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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: 110013105013201800250-02

En Bogota D.C., hoy quince (15) de febrero de dos mil veintitrés (2023),
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. Diego Fernando Guerrero Osejo y Luis Carlos Gonzalez
Velasquez.

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

Procede la sala, a resolver los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados judiciales de Colpensiones y Skandia S.A., en contra de la
sentencia de primera instancia proferida el 10 de junio de 2022 por el
Juzgado Trece (13) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral que instaur6 MARIA STELLA CARRENO JURADO en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, SKANDIA S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, y la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses; no sin antes
reconocer personeria adjetiva a la Dra. Alida del Pilar Mateus Cifuentes,
identificada con cédula de ciudadania No. 37.627.008 y tarjeta
profesional 221.228 del C.S.J., como apoderada sustituta de
Colpensiones, en los términos y para los fines indicados en el poder
conferido. Asimismo, se reconoce personeria adjetiva a la Dra. Claudia
Andrea Cano Gonzalez, identificada con cédula de ciudadania No.
1.143.869.669 y tarjeta profesional 338.180 del C.S.J., como apoderada
de Skandia S.A., en los términos y para los fines indicados en el poder
conferido
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ANTECEDENTES

Maria Stella Carreno Jurado promoviéo demanda ordinaria laboral en
contra de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones,

Skandia S.A. Pensiones y Cesantias y la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., pretendiendo que se
declare la nulidad del traslado de régimen efectuado a Porvenir S.A. el 1
de abril de 2003; condenar a Old Mutual hoy Skandia S.A. a restituir a
Colpensiones los valores obtenidos en virtud de su vinculacion, tales
como cotizaciones, bonos pensionales, con todos los rendimientos que se
hubieren causado; ordenar a Colpensiones a recibirla como afiliada, y a
contabilizar para efectos de pension, las semanas cotizadas en el RAIS; a
lo ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senala que
estuvo afiliada al Instituto de Seguros Sociales desde el 21 de agosto de
1990; que se traslado a Porvenir S.A. con fecha de efectividad del 1 de
abril de 2003, sin que hubiese sido asesorada o informada de manera
transparente, completa, clara y veraz respecto a las diferencias de los
regimenes pensionales.

Que actualmente se encuentra vinculada y cotizando para pensiones en
el fondo Old Mutual hoy Skandia S.A.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Notificada en legal forma Old Mutual hoy Skandia S.A., dio contestacion
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda;
frente a los hechos en su mayoria manifesté no constarle, salvo el
relacionado con la actual afiliacion de la demandante al fondo. Propuso
las excepciones de fondo que denominé prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, y cobro de lo no debido por ausencia de causa e
inexistencia de la obligacion.

Por su parte, Colpensiones dio contestacion oponiéndose a las
pretensiones incoadas contra la administradora; frente a los hechos en
su mayoria manifestd6 no constarle, salvo los relacionados con la
afiliacion de la demandante al ISS, el traslado de régimen, la reclamacion
elevada por la actora, su contestacion, y actual vinculacion a Skandia
S.A. Propuso las excepciones de fondo que denominé prescripcion y
caducidad, cobro de lo no debido, buena fe y declaratoria de otras
excepciones.

La apoderada de Porvenir S.A. present6 incidente de nulidad por indebida
notificacion, el cual, al ser resuelto por esta corporacion mediante
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providencia del 9 de octubre de 2020, dispuso “declarar la nulidad de
todo lo actuado dentro del proceso ordinario de la referencia, a partir,
inclusive, del auto de fecha 25 de abril de 2019 (fl. 160)”, por lo que el
juzgado de conocimiento resolvio mediante providencia del 15 de
diciembre de 2021 dar cumplimiento a lo resuelto por esta corporacion,
teniendo por notificada a Porvenir S.A. por conducta concluyente,
concediendo el término de 10 dias para contestar la demanda, sin
embargo, dicha demandada no efectué pronunciamiento alguno, por lo
que mediante auto del 16 de mayo de 2022 se tuvo por no contestada.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 10 de junio de 2022 el Juzgado Trece (13) Laboral del
Circuito de Bogota, dispuso declarar la ineficacia del traslado que hiciere
la demandante a Porvenir S.A. el 8 de abril de 2003, y de contera el
realizado a Old Mutual hoy Skandia S.A.; condenar a Porvenir S.A. y a
Skandia S.A. a devolver a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
junto con los rendimientos financieros, gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades que tenga cada una en su
poder en la actualidad; condenar a Colpensiones a tener como afiliada a
la actora, a recibir los dineros referidos previamente y a actualizar la
historia laboral de la demandante; declarar no probadas las excepciones
propuestas por las demandadas; condenando en costas a Porvenir S.A.,
concediendo el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decision de primera instancia, los apoderados de
Colpensiones y Skandia S.A. interpusieron recurso de apelacion, con
base en los siguientes argumentos:

COLPENSIONES refiere que no comparte el fallo proferido en primera
instancia, toda vez que si bien es cierto que de acuerdo a la fijacion del
litigio se estudio una ineficacia del traslado, y que por ello no se podria
estudiar que la demandante se encuentra inmersa en la prohibicion de
la Ley 797 de 2003, por cuanto la senora Maria Stella Carreno
actualmente cuenta con 58 anos de edad, superando asi el tiempo
establecido para efectuar el retorno, no es posible su traslado, maxime,
cuando la demandante no hizo uso del derecho establecido en la ley,
dejando con el paso del tiempo claro que es su deseo permanecer en el
RAIS, donde ha estado casi por 20 anos.

Asimismo, que no puede perderse de vista que el tema pensional no debe
dejarse a la deriva, debiendo la actora estar al tanto de ello, sin que se
pueda alegar que no fue informada al no cumplirse con sus expectativas
pensionales, denotandose una ausencia de compromiso por parte de la
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demandante, considerando ademas que en este caso no se vulnera el
derecho a la senora Carrenio de obtener una pension, solo que, no se
cumplen sus expectativas, debiéndose darle una mirada a la
sostenibilidad financiera del sistema, lo cual se vulnera con el fallo
proferido.

SKANDIA S.A. manifiesta que como quedo evidenciado en la sentencia
proferida, la misma se fundamenta en sentencias del anno 2019 y 2021,
sin embargo, que el traslado discutido es del ano 2003, por lo que esta
clase de procesos ya habia sido discutido por la Corte Suprema de
Justicia, quien casi siempre le daba la razén a las AFP con fundamentos
en los formularios, sin embargo, que posteriormente modificé su postura,
considerando injusto y arbitrario, que el mismo se haya dado 17 anos
después, teniendo efectos como los declarados, maxime cuando para esa
época no se exigia nada ademas del formulario de afiliacion, el cual se
encontraba avalado por la Superintendencia Bancaria, no debiendo ser
posible que se exija para la data actual.

Que si bien Porvenir S.A. no alleg6 el formulario de afiliacion, Skandia
S.A. silo hizo, sin embargo, que a la fecha las altas cortes piden pruebas
que por supuesto no existen, debiendo responderse a la realidad de las
situaciones.

Por otra parte, indica que en caso de confirmarse por esta corporacion la
decision de primera instancia, aduce que frente a los gastos de
administracion, no puede desconocerse como funcionan los regimenes
pensionales en Colombia, pues de trasladarse todos los valores
mencionados, es como si Colpensiones hubiese administrado dichos
dineros, cuando, fueron en realidad las AFP quienes efectuaron el manejo
de los mismos, considerando completamente erroneo el argumento de la
a quo, de que como Colpensiones debe asumir la pension, entonces se
ordena el traslado de esos gastos, maxime cuando estos no financian
bajo ninguna circunstancia una pension.

Adicionalmente, que una pequena parte de lo que aportan los
demandantes va dirigido a los seguros previsionales, los cuales se dan
por un mandato legal, cubriendo el riesgo de invalidez y de muerte,
preguntandose ¢Qué pasaria si la demandante hubiese quedado en
estado de invalidez?, sin embargo, se desconoce tal situacion, aunado a
que esta tuvo dicha cobertura con dicho porcentaje que tampoco se
encuentra dirigido a financiar la mesada pensional.

Por otra parte, se cuestiona el por qué se declara la ineficacia de traslado
alegando una falta de informacion por parte de la AFP, cuando en el
RPMPD tampoco se ha dado informacion frente al tema.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término, tanto la parte actora como las demandadas
Colpensiones y Skandia S.A. allegaron alegatos de conclusion, reiterando
lo expuesto en la demanda y sus contestaciones respectivamente, asi
como lo dispuesto en las alegaciones presentadas en primera instancia.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la
sala a resolver el recurso de apelacion 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 informacion brindada, ii) si el formulario es
prueba suficiente de la informacién suministrada y la aceptacion del
traslado de régimen, iii) si Skandia S.A. esta obligada a la devolucion de
los gastos de administracion y demas sumas recibidas por causa de la
afiliacion realizada, iv) si la declaratoria de nulidad y la orden de regresar
al RPMPD administrado por COLPENSIONES afecta la sostenibilidad
financiera del sistema, v) si la permanencia en el RAIS por mas de 20
anos sanea la nulidad del traslado de régimen y vi) la demandante se
encuentra inmersa en la prohibicion para retornar al RPMPD. Lo anterior
en virtud del principio de limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL
y SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

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
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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 Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es
dable declarar la nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por
ejemplo el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que
al respecto 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 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
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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, puntualizo6:

“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 realizé6 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
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decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su prestacion, criterio
que debe sumarse al principio de la carga dinamica de la prueba en la
medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor 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 suma, y si bien se encuentra inconforme el apoderado de Skandia
S.A. con que la sentencia de primera instancia hubiese sido
fundamentada en providencias de los annos 2019 y 2021, por cuanto para
el anno 2003 la Corte Suprema de Justicia en la mayoria de los casos le
daba la razon a las AFP, lo cierto es que no presento sustento alguno
frente a tal afirmacion.

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo, se observa que a folio 127 del expediente obra
copia del formulario de afiliacion a Skandia S.A. diligenciado el 17 de
enero de 2011; asimismo, se verifica que no se aporto el formulario de
traslado de régimen del RPMPD, a Porvenir S.A., en tanto dicha AFP no
presento contestacion de a demanda.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le informé a la parte demandante de una forma expedita, aun cuando
Porvenir S.A. y Skandia S.A. estaban obligadas en demostrar dentro del
proceso que la informacion que se le habia proporcionado era suficiente
en los términos previamente indicados, esto es, dichos fondos no lograron
demostrar en el curso de esta actuacion haberle suministrado a la sefiora
Maria Stella Carreno Jurado 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 su permanencia en el RAIS no genera la consecuencia de validar
la afiliacion, puesto que la oportunidad de la informacion se juzga al
momento del acto juridico del traslado, y no con posterioridad, ya que
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como es sabido, el afiliado requiere para tomar decisiones de la entrega
de datos bajo las variables de tiempo e informacion, que le permitan
ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro, siendo
relevante un dato sélo si es oportuno.

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

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

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existié error de hecho
cuando las demandadas Porvenir S.A. y Skandia S.A. ensenharon de
manera incompleta las calidades del producto que ofrecian 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 estas AFP, se tornan nulas, 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
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de trasladarse entre fondos.

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

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

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié
en un yerro al asentar que las administradoras de pensiones
privadas, ademds de devolver a Colpensiones la totalidad de las
cotizaciones depositadas en la cuenta de ahorro individual del
accionante, también deben retornar los valores que cobraron por
concepto de cuotas de 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 Cédigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia
de un acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone
la eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a derecho
y permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las
cosas al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere
celebrado.
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En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la financiacion
de la pensiéon de vejez a que tiene derecho el demandante en el
régimen de prima media con prestaciéon definida. Ello incluye el
reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los fondos
privados a titulo de cuotas de administracién y comisiones, incluidos
los aportes para garantia de pensiéon minima, pues serda 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 afiliacién inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos
el acto de vinculacion a tal régimen; en otros términos, es la
inscripcion en ese esquema pensional la que se cuestiona como una
sola, lo que involucra a las 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 tuvieron o no injerencia, o Si participaron o no en el
cambio de régimen pensional. Y aun en el evento de que Porvenir
S.A. y Colfondos S.A. se consideren terceros, le asiste razén al actor
en cuanto afirma en su oposicion que, en dicha situacién, es
aplicable el articulo 1748 del Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de cuotas de
administraciéon y comisiones.
En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pension
minima, es oportuno sefnialar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003
establecié aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacién
con destino al fondo de solidaridad pensional para financiar la
garantia de pensiéon minima, para quienes devengaran entre 4y 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
11



Proceso Ordinario Rad. 110013105013201800250-02
MARIA STELLA CARRENO JURADO CONTRA COLPENSIONES Y OTROS

cada AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo
8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4
del Decreto 1833 de 2016. Ademds, el articulo 7.° del Decreto 3995
de 2008 contempla que cuando se efectie un traslado de recursos
del RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe
incluirse la cotizaciéon correspondiente para la garantia de pension
minima. Asi, es claro que no le asiste razén al recurrente cuando
refiere que «as sumas depositadas en el fondo de garantia minima
no 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, 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 administracion, comisiones y aportes al fondo de garantia
de pensién 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.”

Precisado lo anterior, y teniendo en cuenta que el apoderado de Skandia
S.A. solicita que se le informe el por qué se juzga la falta de informacion
de los fondos privados y no del RPMPD, quienes a su parecer no brindan
informacion, lo cierto es que, dicha afirmacion, no se encuentra
sustentada bajo ningun medio probatorio en el transcurso del proceso,
aunado a que no hace parte de la fijacion del litigio, por lo que la sala se
abstiene de su estudio.

Por ultimo, considera la sala que la declaratoria de ineficacia de ninguna
manera afecta o lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del sistema
general de pensiones 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 que los recursos que deben
reintegrar Porvenir S.A y Skandia S.A. a Colpensiones sean utilizados
para el reconocimiento del derecho pensional, con base en las reglas del
régimen de prima media con prestacion definida, lo que de plano
desvirtua la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.
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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.

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 10 de junio de 2022
por el Juzgado Trece (13) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral de primera instancia promovido por Maria
Stella Carrennio Jurado en contra de la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones, Skandia S.A. Pensiones y Cesantias, 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: COSTAS en esta instancia a cargo de las recurrentes
Colpensiones y Skandia S.A. Fijese como agencias en derecho a cada una

la suma de $1.160.000.00, en favor de la parte actora.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

2

JOSE WILL GONZALEZ ZULUAGA

Los magistrados,

Magistrado
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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: 110013105003202000281-01

En Bogota D.C., hoy quince (15) de febrero de dos mil veintitrés (2023), fecha y
hora previamente sefialada en auto anterior, el suscrito se constituye en audiencia
publica con el fin de proferir sentencia, en asocio de los Dres. Diego Fernando
Guerrero Osejo y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

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

Procede la sala, a resolver los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados judiciales de Colpensiones y Porvenir S.A., en contra de la sentencia
de primera instancia proferida el 10 de febrero de 2022 por el Juzgado Tercero (3)
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instauré
JUAN FRANCISCO SAMUEL GONZALEZ LAVERDE en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones
frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
69 del C.P.T. yde la S.S., en tanto la decision adoptada en primer grado fue adversa
a sus intereses, no sin antes reconocer personeria adjetiva al Dr. Nicolas Eduardo
Ramos Ramos, identificado con cédula de ciudadania No. 1.018.469.231 y tarjeta
profesional 365.094 del C.S.J., como apoderado de Porvenir S.A., en los términos
y para los fines indicados en el poder conferido.

ANTECEDENTES

Juan Francisco Samuel Gonzalez Laverde promovié demanda ordinaria laboral en
contra de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., pretendiendo
que se declare que existié vicio en el consentimiento por falta de informacion al
momento de firmar el formulario de vinculacion con Porvenir S.A.; que se declare
la ineficacia del traslado de régimen; que se condene a Porvenir S.A. a realizar el
traslado de todos los aportes que se encuentren en su cuenta individual de ahorro,
con los rendimientos financieros, y bono pensional; a lo ultra y extra petita, costas
y agencias en derecho.
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Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, sefiala que nacio el 3
de enero de 1959; que se vinculd al Instituto de Seguros Sociales el dia 9 de enero
de 1980; que para el 1 de febrero de 1995, el promotor comercial de la AFP Porvenir
S.A. efectuo su traslado al RAIS, sin haberle suministrado informacioén clara, cierta,
suficiente y oportuna en cuanto a las caracteristicas de ambos regimenes
pensionales; asimismo, que no se realizé6 una proyeccion pensional que simulara
una posible mesada.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Notificada en legal forma Porvenir S.A., dio contestacién oponiéndose a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda; frente a los hechos en su mayoria
manifesté no ser ciertos o no constarle, salvo los relacionados con la fecha de
nacimiento del demandante, su afiliacion al RAIS, el monto ahorrado en su cuenta
individual, y el total de semanas cotizadas. Propuso la excepcion previa de falta de
competencia, y como de fondo, las que denominé prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de
la obligacion, y buena fe.

Por su parte, Colpensiones se opuso a la totalidad de las pretensiones; frente a los
hechos en su mayoria manifest6 no ser ciertos o no constarle, salvo los
relacionados con la fecha de nacimiento del demandante, su vinculacion al ISS, y
posterior traslado a Porvenir S.A., la peticion elevada a la administradora y su
contestacion. Propuso las excepciones de mérito que denominé aplicacion por
analogia de la Sentencia SL373-2021, 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, error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema, buena fe de Colpensiones, falta de causa para pedir,
presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado,
prescripcion, innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 10 de febrero de 2022 el Juzgado Tercero (3) Laboral del Circuito
de Bogota, dispuso declarar la ineficacia del traslado del demandante Juan
Francisco Gonzalez Laverde del RPMPD al RAIS, al igual que los traslados
horizontales que se dieron con posterioridad entre fondos; condenar a Porvenir S.A.
a trasladar a Colpensiones todos los valores que recibié con motivo del traslado del
demandante por concepto de cotizaciones obligatorias, voluntarias, en el evento de
haber realizado, bonos pensionales, con todos los rendimientos financieros e
intereses causados, sin descuento alguno; ordenar a Colpensiones a aceptar el
traslado de los dineros que efectiie Porvenir S.A. para que proceda a activar la
afiliacion del demandante, como si nunca se hubiese trasladado de régimen,
actualizando la informacion de la historia laboral; declarar no probada la excepcion
de prescripcion, condenando en costas a ambas demandadas.

RECURSO DE APELACION
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Inconformes con la decision de primera instancia, los apoderados de Colpensiones
y Porvenir S.A. interpusieron recurso de apelacion solicitando su revocatoria, con
base en los siguientes argumentos:

PORVENIR S.A. manifiesta que si bien es cierto que hay un amplio y pacifico
precedente jurisprudencial en materia del deber de informacion, también ha
senalado la Corte que se deben analizar las particularidades de cada uno de los
afiliados que pretende declarar ineficaz su traslado, considerando que en el
presente caso, el demandante recibi6 la informacion necesaria de manera verbal,
donde acto seguido, se suscribié un formulario de vinculacion donde se constata
la buena fe de la voluntad de afiliacion del demandante, de manera libre y
voluntaria, actuando para la data de dicha suscripcion conforme los parametros
establecidos y normatividad vigente en materia de informacion, sin que pueda
endilgarse una carga adicional, maxime, cuando la entidad no podia realizar una
proyeccion que le arrojara un valor exacto su mesada pensional.

Igualmente, el apoderado objeta lo referente a la devolucion de gastos de
administracion y pago de primas previsionales, junto con los rendimientos
financieros, como quiera que estos ultimos resultan ser privativos del RAIS, aunado
a que los otros descuentos son sumas autorizadas por la Ley 100 de 1993,
actuando Porvenir S.A. dentro de la buena fe objetiva.

COLPENSIONES refiere que se aparta de las manifestaciones esbozadas por el
juzgado de primera instancia, por cuanto en lo que concierne al interrogatorio de
parte, pues si bien el despacho hizo un analisis frente al mismo, es importante
senalar que alli no se exige que el demandante conozca cuales son las
caracteristicas del sistema, sin embargo, si se reprocha que el demandante haya
sido negligente al momento de consultar las mismas, pues se constaté que este no
tenia interés de conocer sobre las mencionadas circunstancias, lo cual no puede
trasladarse a los extremos pasivos en el proceso, endilgando algtun tipo de falta al
momento de realizarse el traslado.

En suma, manifiesta que sobre las precisiones frente al principio de sostenibilidad
financiera del sistema, no significa que por el hecho de que se ordene la devolucion
de las cotizaciones efectuadas por el demandante sin ningin tipo de descuento, ya
se genera una proteccion al mismo, viéndose la entidad en razon de la edad del
demandante, entrar a reconocer un derecho pensional, circunstancia que si genera
una descapitalizacion.

Por ultimo, senala que hay salas en el Tribunal Superior de Bogota que han
dispuesto la revocatoria de las costas y agencias en derecho frente a la entidad, por
cuanto es claro que la misma en su momento acaté una normatividad que
conllevaba que los afiliados escogieran libremente su régimen pensional, sin
embargo, que en el caso concreto se evidencia una posiciéon de que se debe
condenar en costas a Colpensiones, cuando se actua en cumplimiento de la norma
que se encuentra vigente, y es no permitir que personas que se encuentren a menos
de 10 anos de pensionarse efecttien el traslado.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término, la demandada Porvenir S.A. remiti6 alegatos de conclusion
solicitando la revocatoria de la decision de primera instancia, reiterando lo
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expuesto en la contestacion de la demanda y los alegatos presentados ante el a
quo.

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

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido, en particular i) lo
relacionado con el deber de informacién al momento del traslado del régimen y si
se cumplié con la carga de la prueba, por parte de quien la soportaba, respecto a
la informacion brindada, ii) si el formulario y el interrogatorio son pruebas
suficientes de la informacion suministrada y la aceptacion del traslado de régimen,
iii) si Porvenir S.A esta obligada a la devolucion de los gastos de administracion y
demas sumas recibidas por causa de la afiliacion realizada, iv) si la declaratoria de
ineficacia y la orden de regresar al RPMPD administrado por Colpensiones afecta
la sostenibilidad financiera del sistema, y v) si debe exonerarse a Colpensiones de
la condena en costas en primera instancia. Lo anterior en virtud del principio de
limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones
frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
69 del C.P.T.yde la S.S., en tanto la decision adoptada en primer grado fue adversa
a sus intereses.

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

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito para el
traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con solidaridad, la
presentacion de comunicaciéon escrita en la que conste que la seleccion de
dicho régimen ha sido tomada de manera libre, espontanea y sin presiones.
Comunicacion cuyas caracteristicas han sido objeto de toda wuna linea
jurisprudencial en la que se ha decantado por la 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 colacién por
ejemplo el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:
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“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 consentimiento para
adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decisiéon que cuando lo que se discuta sea el
traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion, al juzgador
no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por contar con los 15
anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es el 1°
de abril de 1994, sino que sera menester determinar, previamente, por tratarse
de un presupuesto de eficacia, si en todo caso aquel estuvo ajustado a los
principios que gobiernan el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas
de libertad de escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la

comprobacion de que existio una decision documentada, precedida de
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las explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

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

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

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que milita en el
informativo, se observa que en la pagina 26 del item 6 del expediente digital obra
copia del formulario de afiliacion a Porvenir S.A. diligenciado el 1 de febrero de
1995, y a folios siguientes, los formularios de los traslados efectuados a las AFP
Colpatria y Horizonte, hoy Porvenir S.A. Asimismo, se recibié interrogatorio de
parte del demandante, quien manifestéo que en el afio 1995 inici6 un proceso de
trabajo, y que por esos dias, se les indico que se le daria la oportunidad a un
representante del fondo para que les diera una “charla”, quien le manifesto de
manera informal que el ISS tenia problemas econémicos, y que lo mejor que podria
hacer era trasladarse, por lo que firm6 un formulario de afiliacion; que la duracién
de la asesoria dur6 alrededor de 10 minutos; que se le indico que el fondo nuevo le
daria una mejor garantia para su futuro pensional; que su afiliacion fue libre y
voluntaria; que no se le informo6 sobre los rendimientos financieros; que recibe
extractos de Porvenir S.A. hace aproximadamente 5 anos; que no se le indicé que
podria hacer aportes voluntarios; que no tiene claras las circunstancias de su
posterior traslado a Colpatria; que su inconformidad con Porvenir S.A. radica en
que se da cuenta que su pension seria muy baja; que no se le manifesté6 que su
pension dependeria del dinero aportado en su cuenta; que al dia de hoy conoce los
requisitos para pensionarse con Colpensiones; que no se acerco al ISS a verificar
la situacion que le habian expuesto.

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 al
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senor Juan Francisco Samuel Gonzalez Laverde asesoria suficiente en cuanto a
dos aspectos: (i) como se pensionaria bajo el régimen de prima media con
prestacion definida, realizando los respectivos calculos, y (ii) en cuanto al capital
que necesitaba para pensionarse a la edad en que cumpliera los requisitos y cual
seria el monto de su pension alli. Todo lo anterior en contravia del articulo 128 de
la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la aceptacion de las
condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano, con lo cual puede
colegirse que en tal afiliacion no se le brind6 una asesoria especializada, completa,
adecuada, suficiente, cierta y comprobable que advirtiera incluso una asesoria
respecto a los beneficios y consecuencias que tenia en el momento en que se
traslado de régimen, por lo que resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando
también podria comprender su conducta omisiva —del fondo- el desconocimiento
del principio de confianza legitima. Nulidad que valga la pena recordar, en los
términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y da a las partes
derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato nulo, de ahi que sea procedente, inclusive, la restitucion
de los gastos de administracion.

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

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte demandante
de manera libre y voluntaria, ha de decirse que el mismo resultaria insuficiente
para efectos de acreditar la informacién 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 Uvicios, pero no
informado.”, tal como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo cual, si
se quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ SL12136-2014, CSJ
SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ
SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en
las que ha adoctrinado que desde que se implemento el Sistema Integral de
Seguridad Social en pensiones y se concibi6 la existencia de las administradoras
de pensiones, se estableciéo también en cabeza de estas entidades el deber de
ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las
caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existié error de hecho cuando la
demandada Porvenir S.A. ensefnié 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 realizé ningiin
tipo de estudios pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional, debiendo
hacerlo, teniendo como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente
la afiliacion realizada por la activa a Porvenir S.A. el 1 de febrero de 1995 se torna
nula, ya sea por la via de falta de informaciéon de la entidad pensional o por existir
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un error de hecho sobre la calidad del objeto, maxime cuando la permanencia en
el RAIS no genera la consecuencia de validar la afiliacion.

Continuando con lo que es tema de apelacién, en cuanto a la condena por la
devolucion de gastos de administracion y demas valores adicionales, igualmente se
confirmara, toda vez que la principal consecuencia de la declaratoria de la
ineficacia del traslado se contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que
nunca ocurrio, esto es, entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema
privado de pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los dineros y
rendimientos a COLPENSIONES se deben devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, como quiera sin el surgimiento del
acto ineficaz, dichos recursos habrian ingresado al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por COLPENSIONES, reflexion que por tanto
conduce a desestimar este punto de apelacion del fondo demandada. 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 Duenias 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, ademds de
devolver a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones depositadas en la
cuenta de ahorro individual del accionante, también deben retornar los
valores que cobraron por concepto de cuotas de administracién y comisiones,
asi como los aportes que aquel realizé al fondo de garantia de pensién minima.
(-..)

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

En el sub lite, la devolucién de todos los recursos acumulados en la cuenta de
ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos, porque
los mismos 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 administracion y comisiones,
incluidos los aportes para garantia de pensién minima, pues serd aquella
entidad la encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento del
derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron en
el acto de dafiliacion inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacion a tal régimen; en otros
términos, es la inscripcion en ese esquema pensional la que se cuestiona como
una sola, lo que involucra a las 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,
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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 atun 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 establecié 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 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. Ademds, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008
contempla que cuando se efectie un traslado de recursos del RAIS al régimen
de prima media con prestacion definida, debe incluirse la cotizacién
correspondiente para la garantia de 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 poder, debido a que el recaudo y
manejo de las sumas destinadas al fondo de garantia minima en el RAIS, en
la actualidad, estd a cargo de las administradoras de pensiones.

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

(...)

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.”

DE LA IMPOSICION EN COSTAS

El articulo 365 del CGP, aplicable al presente asunto por expreso reenvio del
articulo 145 del CPT, en lo pertinente dispone:
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“CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a
aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetarda a las
siguientes reglas:

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

(---)

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

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

Por lo tanto, como quiera que las costas se imponen a las partes vencidas en el
proceso, al tenor de lo dispuesto en el articulo 365 del CGP, es por lo que evidencia
la sala que los argumentos expuestos por la apoderada de Colpensiones para
solicitar su exoneracion en la primera instancia, no encuentran soporte legal y
factico, en cuanto sus pretensiones de obtener la absolucion no prosperaron.

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 economica 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 efectud, y a la que le deben ser
reintegradas.

Por ultimo, considera la sala que la declaratoria de ineficacia de ninguna manera
afecta o lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de
pensiones 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 que los recursos que debe reintegrar Porvenir S.A a Colpensiones
sean utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en las reglas
del régimen de prima media con prestacion definida, lo que de plano desvirtua la
posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de febrero de 2022 por el
Juzgado Tercero (3) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario
laboral de primera instancia promovido por Juan Francisco Samuel Gonzalez
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Laverde 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: COSTAS en esta instancia a cargo de las recurrentes Colpensiones y
Porvenir S.A. Fijese como agencias en derecho a cada una la suma de
$1.160.000.00, en favor de la parte actora.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los magistrados,

GONZALEZ ZULUAGA

Magistrado
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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: 110013105021202100288-01

En Bogota D.C., hoy quince (15) de febrero de dos mil veintitrés (2023),
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. Diego Fernando Guerrero Osejo y Luis Carlos Gonzalez
Velasquez.

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

Procede la sala, a resolver los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados judiciales de Colpensiones y Porvenir S.A., en contra de la
sentencia de primera instancia proferida el 5 de julio de 2022 por el
Juzgado Veintiuno (21) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral que instaur6 LUIS ROBERTO SIEGER MORENO en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses, no sin antes
reconocer personeria adjetiva a la Dra. Cindy Julieth Villa Navarro,
identificada con cédula de ciudadania No. 1.129.580.577 y tarjeta
profesional 219.992 del C.S.J., como apoderada sustituta de
Colpensiones, en los términos y para los fines indicados en el poder
conferido.

ANTECEDENTES

Luis Roberto Sieger Moreno promovié demanda ordinaria laboral en
contra de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y
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la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., pretendiendo que se declare la ineficacia del traslado realizado del
RPMPD al RAIS en el mes de septiembre de 1999, declarando como
afiliacion valida, la efectuada por el Instituto de Seguros Sociales; que se
condene a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones los aportes
realizados, asi como los rendimientos y demas sumas causadas a su
favor; ordenar a Colpensiones contabilizar para efectos pensionales, las
semanas cotizadas al RAIS; a lo ultra y extra petita, y costas del proceso.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senala que
nacio el 28 de junio de 1963, contando con 57 anos de edad al momento
de la radicacion de la demanda; que se afilio al sistema general de
pensiones en julio de 1986, administrado por el entonces Instituto de
Seguros Sociales.

Refiere que para el mes de septiembre de 1999 se traslado al RAIS con la
APF Porvenir S.A., sin que hubiese sido asesorado e informado de manera
completa, clara, veraz, oportuna, adecuada, suficiente y cierta, respecto
de las diferencias de los regimenes pensionales, y de las implicaciones y
consecuencias sobre sus derechos, ilustrando, ademas, que su mesada
pensional en el RPMPD seria mayor.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Notificada en legal forma Porvenir S.A., dio contestacion oponiéndose a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda; frente a los hechos
en su totalidad manifesté no ser ciertos o no constarle. Propuso las
excepciones de mérito que denominé prescripcion, buena fe, inexistencia
de la obligacion, compensacion y genérica.

Por su parte, Colpensiones se opuso a la totalidad de las pretensiones;
frente a los hechos en su mayoria manifesté no ser ciertos o no constarle,
salvo los relacionados con la afiliacion del demandante al Instituto de
Seguros Sociales, la peticion elevada y su contestacion. Propuso las
excepciones que denomind 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 administradores de
seguridad social del orden publico, innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 5 de julio de 2022 el Juzgado Veintiuno (21) Laboral
del Circuito de Bogota, dispuso declarar la ineficacia del traslado de
2
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régimen pensional efectuado por el senor Luis Roberto Sieger Moreno al
RAIS administrado por Porvenir S.A. el 8 de julio de 1999, y en
consecuencia, declara como afiliacion valida la del régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones; condenar
a Porvenir S.A. a trasladar la totalidad de los dineros que recibié por
motivo de la afiliacion demandante, tales como aportes pensionales,
cotizaciones, bonos pensionales, incluyendo rendimientos generados y
los dineros destinados para la garantia de la pension minima, asi como
los gastos de administracion, comisiones, y lo pagado por seguro
previsional, debidamente indexados desde el nacimiento del acto ineficaz,
los cuales deberan ser asumidos de su propio patrimonio, sin deduccion
alguna por gastos de traslado, concediendo para ello, el término de un
mes; condenar a Colpensiones a activar la afiliacion del demandante y a
actualizar su historia laboral; declarando no probadas las excepciones
propuestas por las demandadas, condenando en costas a Porvenir S.A.

RECURSO DE APELACION

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

PORVENIR S.A. solicita revocar de manera integral la sentencia de
primera instancia, al considerar que con la declaratoria de ineficacia se
encuentra afectado un principio fundamental, el cual, en este caso, es el
de confianza legitima, y ademas de ello, la autonomia de la voluntad
privada del demandante.

Refiere que como qued6 demostrado al interior del proceso, la
administradora si cumplié a cabalidad con la entrega de informacion,
desconociéndose hoy, lo confesado por el sefior Luis Roberto Sieger en
su interrogatorio de parte; asimismo, que por parte de la entidad no se
podia efectuar una asesoria “especializada” del sistema pensional, mas
aun, cuando el contenido de la Ley 100 de 1993 es de conocimiento
publico, pudiendo en suma el demandante, ahondar en el tema a través
de los canales de atencion, y que usa Unicamente para saber sobre su
futuro pensional.

Aduce la apoderada que no puede dejarse de lado la debida
administracion por parte de Porvenir S.A. frente a los aportes, maxime,
cuando se cumplio con el deber de informacion, evidenciandose un 65%
de rendimientos sobre los aportes realizados por la parte actora.

Que en caso de confirmarse la ineficacia, solicita que no se genere la
devolucion de gastos de administracion, u otras sumas adicionales
diferentes, dada las circunstancia de su naturaleza, de tracto sucesivo,
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imposibles de devolucion, maxime cuando se demuestra un 65% de
rendimientos sobre los aportes del demandante, senalando que estos
conceptos no van a financiar una mesada pensional, y por ende, no se
puede predicar su imprescriptibilidad, por lo que, dicha figura debe ser
aplicada sobre tal concepto. Asimismo, que se condena a la entidad a
generar una indexacion de las sumas, generandole una doble sancion,
por lo que tal orden, debe ser revocada.

COLPENSIONES refiere que en la sentencia proferida en primera
instancia, la principal afectada es la administradora, teniendo en cuenta
la sostenibilidad del sistema pensional, maxime, cuando la afiliacion se
dio para el ano 1999, queriendo decir esto, que han transcurrido mas de
23 anos, siendo imposible probar las circunstancias que rodearon la
suscripcion el traslado, fecha para la cual no era obligaciéon documentar
un registro del mismo, pudiendo la AFP plasmar el consentimiento del
demandante en el formulario de afiliacion, donde constaba la plena
intencion de pertenecer al RAIS.

Refiere que es claro que el demandante conoce las caracteristicas del
RAIS, en cuanto manifesté que conocia los requisitos para pensionarse,
que tenia una cuenta de ahorro individual a su nombre, que podia hacer
aportes voluntarios, que tendria rendimientos, que las cotizaciones del
ISS no se perderian; asimismo, que su traslado se efectu6é de manera
libre y voluntario y sin presiones.

Indica que en caso de confirmarse la sentencia, se condicione el
cumplimiento de la entidad, previo a la devoluciéon de las sumas obrantes
en la cuenta de ahorro individual del demandante por parte de Porvenir
S.A., y que, no se condene en costas, al ser un tercero al que se le causa
un dano por un acto celebrado entre dos partes ajenas.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término, tanto las demandadas Colpensiones y Porvenir S.A.
y la parte actora remitieron alegatos de conclusion, reiterando lo
expuesto en el escrito de demanda y las respectivas contestaciones.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la
sala a resolver el recurso de apelacion 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 informacion brindada, ii) si el formulario y el
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interrogatorio son pruebas suficientes de la informacion suministrada y
la aceptacion del traslado de régimen, iii) si Porvenir S.A esta obligada a
la devolucion de los gastos de administracion y demas sumas recibidas
recibidos por causa de la afiliacion realizada, iv) si la declaratoria de
nulidad y la orden de regresar al RPMPD administrado por
COLPENSIONES afecta la sostenibilidad financiera del sistema, v) si
Porvenir S.A. debe efectuar la devolucion de los dineros de manera
indexada, vi) si debe declararse probada la excepcion de prescripcion, y
vii) si debe exonerarse a Colpensiones de la condena en costas en
segunda instancia. Lo anterior en virtud del principio de limitacion y
congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

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. Comunicacién cuyas caracteristicas han
sido objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es
dable declarar la nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por
ejemplo el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que
al respecto indicé:
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“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador
experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la
eleccion del régimen pensional, depende del simple deber de
informacién, y como emanacién del mismo reglamento de la seguridad
social, entonces la administradora tiene el deber de un buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, a desanimar al interesado de
tomar una opcion que claramente le perjudica, si ese fuera el
caso”. (Negrilla fuera de texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de
noviembre de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de
noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera
clara la obligacion de los fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar 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
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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 anios de servicio a la entrada de vigencia
de la Ley 100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd
menester determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de
eficacia, si en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios
que gobiernan el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas
de libertad de escogencia del sistema, la cual estara sujeta a
la comprobacion de que existio una decision documentada,
precedida de las explicaciones sobre los efectos del traslado,
en todas sus dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

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

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

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo, se observa que en el folio 96 del item 8 del
expediente digital obra copia del formulario de afiliacion a Porvenir S.A.
diligenciado el 8 de julio de 1999. Asimismo, se recibio interrogatorio de
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parte del demandante, quien manifesté que en el mes de agosto de 1999
recibio una llamada de Porvenir S.A., solicitandole una cita para darle
informacion sobre el fondo de pensional, la cual acepto; que el asesor le
relatdé que no se requeria la edad para poderse pensionar, y que, cuando
llegara la edad de pensionarse, podria elegir entre tomar todo el dinero
que hubiese aportado, o que podia pensionarse como en el ISS; que le
“vendid” la idea de que no era claro si en 25 anos el ISS existiria, si la
edad de pension cambiaria, y si esta le responderia; que el asesor le
indico que las semanas cotizadas en el ISS no se perderian, y que
pasarian a Porvenir S.A.; que se crearia una cuenta de ahorro individual,
lo cual seria una gran ventaja, pues en el ISS el dinero se iria a una
cuenta comun; que se le indico que el dinero tendria unos rendimientos;
que se le informo6 que podria tener beneficiarios, y que seria heredable,
sin que le informara sobre los requisitos; que no sabia que podria
efectuar un traslado a otros fondos; que conoce que el ISS es hoy
Colpensiones; que su motivacion para adelantar el proceso se da, al
enterarse que uno de sus amigos tenia completamente claro como se
pensionaria en Colpensiones, lo que le genero6 la curiosidad, por lo que,
solicité una cita en la que se efectu6é una proyeccion, enterandose que
estaba “supremamente lejos” de lo que sus amigos manifestaban que
recibirian, maxime, cuando una de sus preguntas al asesor de Porvenir
S.A., consistié en cuanto recibiria como mesada pensional, a lo que se le
indico que seria igual o mejor que en el ISS; que conoce que al cumplir
los 52 anos ya no puede trasladarse a Colpensiones, lo cual no le
generaba inquietud, por cuanto contaba con que su mesada seria igual
o superior a la del fondo publico; que conocia los canales de atencion de
la entidad; que conocia que podia efectuar aportes voluntarios; que no le
hablaron del bono pensional ni de la indemnizacion sustitutiva.

Material probatorio del que puede colegir la sala que de ninguna manera
se le informo6 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 logr6 demostrar en el
curso de esta actuacion haberle suministrado al senor Luis Roberto
Sieger Moreno 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 brindo6
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,
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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.

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

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que el mismo
resultaria insuficiente para efectos de acreditar la informacion
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 concibi6 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. ensenoé 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 realizé 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
Porvenir S.A. el 8 de julio de 1999 se torna nula, ya sea por la via de falta
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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.

Continuando con lo que es tema de apelacion, en cuanto a la condena
por la devolucion de gastos de administracion y demas valores
adicionales, 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 Duefias de Quevedo
en la que frente a las consecuencias de las restituciones mutuas suplidas
con ocasion de la declaratoria de nulidad de traslado senala:

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

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

En el sub lite, la devoluciéon de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la 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
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los aportes para garantia de pension minima, pues serd aquella
entidad la encargada del manejo de esos recursos y del
reconocimiento del derecho pensional.
Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo
vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no
todas participaron en el acto de afiliacién inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos
el acto de vinculacion a tal régimen; en otros términos, es la
inscripcion en ese esquema pensional la que se cuestiona como una
sola, lo que involucra a las demds AFP, asi ellas no hayan
intervenido, se reitera, en la primera admisién. Por ello, es que todas
las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema
general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacién definida administrado
por Colpensiones, tal como asenté el Tribunal. (...)
De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado
de régimen pensional deben asumirla todas las entidades del
régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin
importar si tuvieron o no injerencia, o Si participaron o no en el
cambio de régimen pensional. Y aun en el evento de que Porvenir
S.A. y Colfondos S.A. se consideren terceros, le asiste razén al actor
en cuanto afirma en su 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 pensién minima, para quienes devengaran entre 4y 16
a 20 salarios minimos legales mensuales, asi como un fondo para el
manejo de los mismos — articulo 14 ibidem-.
Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron
vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los
manejan las administradoras de pensiones privadas, en una
subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar
que se encargue de su administracion; de hecho, de la subcuenta de
cada AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo
8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4
del Decreto 1833 de 2016. Ademadas, el articulo 7.° del Decreto 3995
de 2008 contempla que cuando se efectue un traslado de recursos
del RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe
incluirse la cotizacién correspondiente para la garantia de pension
minima. Asi, es claro que no le asiste razon al recurrente cuando
11
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refiere que «as sumas depositadas en el fondo de garantia minima
no estan en su poder, debido a que el recaudo y manejo de las
sumas destinadas al fondo de garantia minima en el RAIS, en la
actualidad, estd a cargo de las administradoras de pensiones.
Conforme lo anterior, el Tribunal acerté en cuanto establecié que los
fondos privados accionados deben retornar a Colpensiones la
totalidad de los valores recibidos por concepto de «aportes, frutos,
rendimientos financieros y bonos pensionales que se encuentran en
la cuenta de ahorro individual, sin descontar valor alguno por
«cuotas de administracion, comisiones y aportes al fondo de garantia
de pensién 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.”

Ahora, en cuanto la indexacion esta dirigida, entre otros objetivos, a
actualizar los dineros con el indice de precios al consumidor certificado
por el DANE, para asi aminorar los efectos negativos que le causa la
inflacion economica al valor nominal en el transcurso del tiempo, dicha
condena no se revocara, en tanto se encuentra ajustada a derecho, pues
si bien la apoderada de Porvenir S.A. manifiesta que se le impuso doble
sancion, lo cierto es que no se evidencia la exclusion de condenas.

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 o ineficacia precisamente revierten los efectos
del traslado, teniéndose como si nunca hubiese ocurrido tal accion.
Aunado a ello, no debe olvidarse que dichos aportes realizados al RAIS
son para sufragar a futuro una prestacion pensional, la cual se
encuentra revestida por la caracteristica de la imprescriptibilidad.

DE LA IMPOSICION EN COSTAS

El articulo 365 del CGP, aplicable al presente asunto por expreso reenvio
del articulo 145 del CPT, en lo pertinente dispone:

“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:

12



Proceso Ordinario Rad. 110013105021202100288-01
LUIS ROBERTO SIEGER MORENO CONTRA COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

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

(...)

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

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

Por lo tanto, como quiera que las costas se imponen a las partes vencidas
en el proceso, al tenor de lo dispuesto en el articulo 365 del CGP, es por
lo que evidencia la sala que los argumentos expuestos por la apoderada
de Colpensiones para solicitar su exoneracion en la presente instancia,
no encuentran soporte legal y factico, en cuanto, su recurso de apelacion
no prospero, el cual presento, afirmando ser un tercero ajeno al acto
juridico celebrado entre el demandante y Porvenir S.A., sin embargo, se
opuso a las pretensiones de la demanda, solicitando la revocatoria de la
sentencia de primera instancia.

De tal suerte, las costas procesales responden a un criterio objetivo tanto
para su imposicion como para su determinacioén, al constituirse como los
gastos que se deben sufragar en el proceso, cuyo pago corresponde a
quien sale vencido en el juicio, esto es, son la carga econémica que debe
afrontar quien no tenia la razéon, 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.

En suma, considera la sala que la declaratoria de ineficacia de ninguna
manera afecta o lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del sistema
general de pensiones 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 que los recursos que debe
reintegrar Porvenir S.A a Colpensiones sean utilizados para el
reconocimiento del derecho pensional, con base en las reglas del régimen
de prima media con prestacion definida, lo que de plano desvirtua la
posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

Por ultimo, frente a la peticion de Colpensiones de condicionar el
cumplimiento de la sentencia por parte de la entidad, se tiene que la a
quo ordeno la recepcion de los dineros que le fueren trasladados, lo cual
claramente depende de su entrega, sin que se hubiese dado orden alguna
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frente al reconocimiento y pago de alguna prestacion econémica, para lo
cual, claramente, debera contar con dichos conceptos en los términos
indicados.

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.

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 5 de julio de 2022 por
el Juzgado Veintiuno (21) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral de primera instancia promovido Luis Roberto
Sieger Moreno 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: COSTAS en esta instancia a cargo de las recurrentes
Colpensiones y Porvenir S.A. Fijese como agencias en derecho a cada una
la suma de $1.160.000.00, en favor de la parte actora.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los magistrados,

JOSE WILL GONZALEZ ZULUAGA

Magistrado

=T _
S A -
— —— GON LEZ VELAS =

Magig/t;rad:\
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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: 110013105027202000294-01

En Bogota D.C., hoy quince (15) de febrero de dos mil veintitrés (2023), 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.
Diego Fernando Guerrero Osejo y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

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

Procede la sala, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de Colpensiones, en contra de la sentencia de primera instancia
proferida el 28 de junio de 2022 por el Juzgado Veintisiete (27) Laboral del
Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instauré
MARTHA CECILIA ROJAS QUIROGA en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses, no sin antes
reconocer personeria adjetiva al Dr. David Ricardo Guillen Rodriguez,
identificado con cédula de ciudadania No. 1.014.180.670 y tarjeta
profesional 220.267 del C.S.J., como apoderado sustituto de Colpensiones,
en los términos y para los fines indicados en el poder conferido.

ANTECEDENTES

Martha Cecilia Rojas Quiroga promovio demanda ordinaria laboral en contra
de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.,
pretendiendo que se declare la ineficacia del formulario de afiliacion suscrito

1



Proceso Ordinario Rad. 110013105027202000294-01
MARTHA CECILIA ROJAS QUIROGA CONTRA COLPENSIONES Y PROTECCION S.A.

con Proteccion S.A., declarandose que para efectos pensionales continua
afiliada en el RPMPD; que se condene a Proteccion S.A. a realizar la
devolucion de los aportes a Colpensiones; a lo ultra y extra petita, costas y
agencias en derecho.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senala que
nacio el 4 de marzo de 1966, contando con 54 anos de edad al momento de
la radicacion de la demanda; que estuvo afiliada al RPMPD desde el ano
1990 hasta el ano 1999; que se traslado al RAIS administrado por Proteccion
S.A. el 18 de enero de 1999, fecha para la cual el promotor de ventas de
dicha AFP le manifesto que el ISS seria liquidado, por lo que era mejor
cambiarse, o de lo contrario, perderia sus aportes, aunado a que estos se
encargarian de recuperarlos.

Refiere la demandante que la AFP no le suministré6 ninguna informacion
previa a la afiliacion sobre la manera de como se liquidaria su pension, ni
ningun tipo de informacion financiera sobre los requisitos que debia cumplir
en el fondo privado para obtener una pension.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Notificada en legal forma Colpensiones, dio contestacion oponiéndose a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda; frente a los hechos en
su mayoria manifesto no constarle, salvo los relacionados con la edad de la
demandante, su afiliacion al ISS, su traslado de régimen, y la peticion
elevada a la entidad. Propuso las excepciones que denominé errénea 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, innominada o genérica.

Proteccion S.A. dio contestacion oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda; frente a los hechos en su mayoria manifesto
no ser ciertos o no constarle, salvo los relacionados con la edad de la
demandante, el traslado de régimen efectuado, que se le informo que por su
edad ya no podria pasarse para Colpensiones, y que presento solicitud de
nulidad el 18 de agosto de 2020. Propuso las excepciones de mérito que
denominé inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena
fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del
sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor
de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver la prima del
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe,
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innominada o genérica, y aplicacion del precedente sobre los actos de
relacionamiento al caso concreto.

Por su parte, Porvenir S.A. se opuso a la prosperidad de las pretensiones.
Frente a los hechos en su totalidad manifesté6 no constarle. Propuso las
excepciones de mérito que denomind prescripcion, buena fe, inexistencia de
la obligacion, compensacion y genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 28 de junio de 2022 el Juzgado Veintisiete (27) Laboral
del Circuito de Bogota, dispuso declarar la ineficacia del traslado de la
senora Martha Cecilia Rojas Quiroga del RPMPD al RAIS administrado por
Proteccion S.A., asi como los efectuados horizontalmente; condenar a
Proteccion S.A. a devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, tales como
cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos, frutos e intereses, sin
descontar valor alguno por cuotas de administracion, comisiones, o aportes
al fondo de garantia de pension minima; ordenar a Colpensiones a afiliar
nuevamente a la demandante, asi como a recibir sus cotizaciones; declarar
no probadas las excepciones propuestas por las demandadas; condenando
a Proteccion S.A. en costas.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, la apoderada de
Colpensiones interpuso recurso de apelacion, manifestando que se presenta
una indebida o nula interpretacion del articulo 1604 del Codigo Civil,
refiriendo que este hace que la responsabilidad en cabeza de los fondos se
convierta en objetiva, toda vez que no exige al demandante aportar soporte
alguno que demuestre la existencia de un vicio, fuerza o dolo al momento de
afiliarse al RAIS, sin embargo, que si se obliga a que toda la carga probatoria
recaiga exclusivamente en el fondo sin que exista un menor esfuerzo
procesal en cabeza del demandante, lo cual quiebra la logica de las cargas
probatorias en este tipo de procesos, toda vez que la responsabilidad objetiva
exige que la esfera de control sea exclusiva de quien causo el dano, lo cual
no aplica en los procesos de nulidad de traslado, dado que los potenciales
pensionados cuentan con el deber de asesorarse.

Refiere que existen unos deberes minimos en cabeza de los afiliados al
sistema general de pensiones, destacandose que el silencio en el tiempo se
entendera como una decision consciente de permanecer en el régimen
seleccionado.

ALEGATOS DE CONCLUSION
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Dentro del término, tanto la parte actora como las demandadas
Colpensiones y Porvenir S.A. remitieron alegatos de conclusion, reiterando
lo expuesto en el escrito de demanda y sus contestaciones respectivamente.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la sala
a resolver el recurso de apelacion 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 informacion brindada, aunado, a ii) si se evidencia
una indebida o nula interpretacion del articulo 1604 del Codigo Civil en la
sentencia de primera instancia, y, iii) si la permanencia en el RAIS sanea la
nulidad. Lo anterior en virtud del principio de limitacion y congruencia
(articulo 66A del CPL y SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decisiéon
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

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 establecioé 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
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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, en la que al respecto
indico:

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

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

De ahi que se falta al deber de 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.
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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 aspiracién principal era precisamente obtener «a
declaratoria de que no perdio el régimen de transicion del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, lo que hace sustancialmente disimil dicho asunto
al que fue puesto en conocimiento del colegiado; en tal medida, no
resulta ortodoxo considerar, como erradamente lo hizo esa Corporacion,
que siempre que se solicita la nulidad del traslado el mismo tenga como
fin ultimo la «recuperar» o «mantener» el resenado régimen de
transicion.”

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
nulidad del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
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
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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.

Y es que si bien alega el apoderado de Colpensiones una indebida o nula
interpretacion del articulo 1604 del Codigo Civil, lo cierto es que no puede
desconocerse que dicha disposicion establece que “(...) la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo (...)”, sin que haya
duda alguna de que es la AFP la entidad encarga de acreditar las
actuaciones desarrolladas con el fin de que el potencial afiliado conociera
las reales ventajas y desventajas del traslado de régimen pensional al que
seria sometido.

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que milita
en el informativo, se observa que en la pagina 23 del item 10 del expediente
digital obra copia del formulario de afiliacion a Proteccion S.A. diligenciado
el 18 de enero de 1999, y que en las paginas 24 y 25 de dicho item reposan
los formularios posteriormente diligenciados por la demandante ante
Porvenir S.A. y nuevamente Proteccion S.A. de fechas 26 de marzo de 2001
y 18 de febrero de 2003 respectivamente.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera se
le informé a la parte 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 senora Martha Cecilia Rojas
Quiroga 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
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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 su permanencia en el RAIS no genera la
consecuencia de validar la afiliacion, puesto que la oportunidad de la
informacion se juzga al momento del acto juridico del traslado, y no con
posterioridad, ya que como es sabido, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacion,
que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro,
siendo relevante un dato sélo si es oportuno.

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 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, seria del caso declarar que la
afiliacion realizada al RAIS el 18 de enero de 1999, se torna nula por la via
de falta de informacion de la entidad pensional o por existir un error de
hecho sobre la calidad del objeto, al igual que los traslados realizados de
manera horizontal.

DEL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION

Debe tenerse en cuenta que no puede aplicarse el fenémeno prescriptivo
contemplado en el articulo 151 del C.P.T. y de la S.S., pues los efectos de la
nulidad o ineficacia 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.

Por ultimo, considera la sala que la declaratoria de ineficacia de ninguna
manera afecta o lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del sistema
general de pensiones 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 que los recursos que debe reintegrar Proteccion
S.A a Colpensiones sean utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion
definida, lo que de plano desvirtua la posibilidad de que se generen
erogaciones no previstas.
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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 28 de junio de 2022 por
el Juzgado Veintisiete (27) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral de primera instancia promovido por Martha Cecilia Rojas
Quiroga en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. y la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A., conforme a las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la recurrente
Colpensiones. Fijese como agencias en derecho la suma de $1.160.000.00,
en favor de la parte actora.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los magistrados,

GONZALEZ ZULUAGA

Magistrado
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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: 110013105009202000026-01

En Bogota D.C., hoy quince (15) de febrero de dos mil veintitrés (2023), 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.
Diego Fernando Guerrero Osejo y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

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

Procede la sala, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de Colpensiones, en contra de la sentencia de primera instancia
proferida el 21 de junio de 2022 por el Juzgado Noveno (9) Laboral del
Circuito de Bogota D.C., dentro del proceso ordinario laboral que instauré
CARLOS HERNAN CEBALLOS VIVA en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses, no sin antes
reconocer personeria adjetiva al Dr. Oscar William Montes Urrea,
identificado con cédula de ciudadania No. 1.053.836.281 y tarjeta
profesional 316.002 del C.S.J., como apoderado sustituto de
Colpensiones, en los términos y para los fines indicados en el poder
conferido.

ANTECEDENTES

Carlos Hernan Ceballos Villa promovié demanda ordinaria laboral en contra
de la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones y la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.,
pretendiendo que se declare la nulidad e ineficacia de la afiliacion realizada
a Proteccion S.A., declarando como Unica valida la realizada a Colpensiones;
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que se ordene a la AFP demandada a trasladar los dineros obrantes en la
cuenta de ahorro individual con sus respectivos rendimientos, cuotas de
administracion y demas descuentos realizados a Colpensiones, quien debera
recibirlos; a lo ultra u extra petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senala que
naci6 el 19 de marzo de 1962; que inici6 a cotizar al Instituto de Seguros
Sociales desde julio de 1980, sin embargo, que por solicitud de su empleador
el 23 de noviembre de 2001 atendio la visita de un asesor de Proteccion S.A.,
quien brevemente le expuso que el ISS podria desaparecer, y que podria
perder sus aportes, los cuales estarian mas seguros en un fondo privado.

Refiere que la AFP demandada en su momento no le dio informacion
necesaria para efectuar el traslado.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Notificada en legal forma Proteccion S.A., dio contestacion oponiéndose a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda; frente a los hechos en
su mayoria manifesté no ser ciertos o no constarle, salvo los relacionados
con la fecha de nacimiento del demandante, la peticion elevada por el actor
a la entidad, que las demandadas deben probar su obligacion profesional
con el demandante, que la pension se calcula basada en lo que hay en la
cuenta de ahorro individual, y la posible mesada del actor. Propuso las
excepciones de mérito que denominé inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos del sistema general de pensiones, reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de
devolver la comision de administracion cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacion de
devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de
terceros de buena fe, innominada o genérica.

Por su parte, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las pretensiones;
frente a los hechos en su mayoria manifestéo no ser cierto o no constarle,
salvo los relacionados con la fecha de nacimiento del actor, y la solicitud
elevada por el actor a la entidad. Propuso las excepciones de meérito que
denominé 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, error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia
del principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema, 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, innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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Con sentencia del 21 de junio de 2022, el Juzgado Noveno (9) Laboral del
Circuito de Bogota dispuso declarar la ineficacia del traslado realizado por
el demandante entre el RPMPM administrado por el Instituto de Seguros
Sociales hoy Colpensiones al RAIS administrado por Proteccion S.A. el 1 de
febrero de 2002; condenar a Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones los
valores generados por concepto de aportes, frutos y rendimientos
financieros que se encuentren en la cuenta de ahorro individual del senor
Carlos Hernan Ceballos Villa, sin descontar valor alguno por cuotas de
administracion y comisiones; condenar a Colpensiones a recibir de
Proteccion S.A., todos los valores que le fueren trasladados, y abonarlos en
el fondo comun que administra, convalidando en la historia laboral del
demandante las correspondientes semanas, declarar no probadas las
excepciones propuestas, condenando en costas a Proteccion S.A., y
concediendo el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, la apoderada de la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones interpuso recurso
de apelacion, manifestando que no habia lugar a que se declarara la
ineficacia del traslado, por cuanto en el presente caso se vislumbra a través
de los medios probatorios que el demandante efectuo su traslado de manera
libre y voluntaria; asimismo, que se evidencia que existié informacion por
parte de los asesores del fondo privado, la cual también debe ser consultada
por el afiliado, para asi no encontrarse inmerso en la prohibicion de que
trata la Ley 797 de 2003.

Refiere que la carga de la prueba en este asunto le incumbe a la parte
demandante, quien debe probar que existiéo un vicio en el consentimiento, o
una falta de informacion por parte de Proteccion S.A., maxime, cuando
Colpensiones no tuvo injerencia en la decision del actor, no pudiendo
endilgarse ninguna responsabilidad, debiendo tenerse en cuenta que el
actor deja en desventaja a las personas que han aportado a dicho régimen
y que estan en igualdad de condicion, lo cual va en contravia de la
sostenibilidad financiera.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término, tanto la parte actora como la demandada Colpensiones
allegaron alegatos de conclusion, reiterando lo expuesto en el escrito de
demanda y su contestacion respectivamente.

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

CONSIDERACIONES
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De acuerdo con lo previsto la Sala estudiara lo pretendido en su integridad.
Por tal razon, se analizara si hay lugar a declarar la ineficacia de la
vinculacion del demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad,
teniendo en cuenta los aspectos apelados por Colpensiones, y el grado
jurisdiccional concedido a su favor.

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

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la 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 eleccién 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)
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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 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 anios de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan
el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion
de que existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

De otra parte, conviene resaltar que el tener o no una expectativa legitima
para dar aplicacion a la nulidad del traslado del régimen no ha sido
contemplada como requisito indispensable, tal como asi lo preciso la Corte
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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
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.

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que milita
en el informativo se observa que a folio 124 del item 4 del expediente digital
consta formulario de afiliacion y traslado de régimen a Proteccion S.A.
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diligenciado el 23 de noviembre de 2001, con efectividad a partir del 1 de
enero de 2002, prueba que en principio es concreta en el sentido de que el
traslado se realizo de forma correcta.

Asimismo, se recibio el interrogatorio de parte que absolvi6 el senor Carlos
Hernan Ceballos, quien manifestdé que el 23 de noviembre de 2001 fue el
fondo privado a la empresa a la cual trabajaba, donde los asesores les
indicaron que el ISS se acabaria, y que no habia dinero para pensionarlos a
todos; que no sabia que existian otros fondos de pensiones para el ano 2001;
que a la fecha no ha solicitado ninguna peticion de devolucion de saldos;
que considera que Colpensiones es mas beneficioso en este momento; que
tenia plena certeza de que continuaria cotizando hasta cumplir la edad
pensional; que no se acercé al ISS a verificar la informacion que le habian
brindado; que no sabia que antes de los 52 anos podria trasladarse de
régimen.

Por su parte la apoderada con facultad para absolver interrogatorio de parte
de Proteccion S.A., manifesté que en el formulario de afiliacion no aparece
que clase de informaciéon se le dio al demandante; que no le consta que el
asesor de la administradora le hubiese dado informacion sobre ventajas y
desventajas del régimen, sin embargo, que es la politica de la empresa; que
la asesoria se dio de manera verbal por las normas que regian la materia en
su momento.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera se
le inform6 a la promotora de esta actuacion de una forma expedita, aun
cuando estaba Proteccion 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 Carlos Hernan Ceballos
Villa asesoria suficiente en cuanto a dos aspectos: (i) como se pensionaria
bajo el régimen de prima media con prestacion definida, realizando los
respectivos calculos, y (ii) en cuanto al capital que necesitaba para
pensionarse a la edad en que cumpliera los requisitos y cual seria el monto
de su pension alli. Todo lo anterior en contravia del articulo 128 de la Ley
100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la aceptacion de las
condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano, con lo cual puede
colegirse que en tal afiliacion no se le brindo una asesoria especializada,
completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable que advirtiera incluso
una asesoria respecto a los beneficios y consecuencias que tenia en el
momento en que se traslado de régimen, por lo que resultaria nula esta
afiliacion, maxime cuando también podria comprender su conducta omisiva
—del fondo- el desconocimiento del principio de confianza legitima. Nulidad
que valga la pena recordar, en los términos del articulo 1746 del C.C. tiene
la fuerza de cosa juzgada y da a las partes derecho para ser restituidas al
mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
nulo, de ahi que sea procedente, inclusive, la restitucion de los gastos de
administracion.
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Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando la demandada Proteccion S.A enseno de manera incompleta las
calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin
compararlo con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en
el RPM, e igualmente cuando 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 Proteccion S.A el 23 de noviembre de 2001 con
efectividad el 1° de enero de ese 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, ambas condiciones dilucidadas en la primera
instancia, debiéndose por tanto confirmar dicha sentencia que asi lo
dispuso, maxime cuando la permanencia en el fondo no genera la
consecuencia de validar la afiliacion.

Ahora, en relacion con la imposibilidad de la parte demandante de retornar
al RPMPD con el argumento de no cumplir con los requisitos para ello, y en
cuanto esta podria estar incursa en la prohibicién 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, 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.

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 el efecto de la
nulidad precisamente revierte los efectos del traslado, teniéndose como si
nunca hubiese ocurrido tal accion. Aunado a ello, no debe olvidarse que
dichos aportes realizados al RAIS son para sufragar a futuro una prestacion
pensional, la cual se encuentra revestida por la caracteristica de la
imprescriptibilidad.

Por ultimo, considera la sala que la declaratoria de ineficacia de ninguna
manera afecta o lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del sistema
general de pensiones 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 que los recursos que debe reintegrar Proteccion
S.A. a Colpensiones sean utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion
definida, lo que de plano desvirtua la posibilidad de que se generen
erogaciones no previstas.
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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 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 21 de junio de 2022 por
el Juzgado Noveno (9) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral de primera instancia promovido por Carlos Hernan
Ceballos Villa 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.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la recurrente
Colpensiones. Fijese como agencias en derecho, la suma de $1.160.000.00
en favor de la parte actora.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los magistrados,

GONZALEZ ZULUAGA

Magistrado
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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: 110013105037202000033-01

En Bogota D.C., hoy quince (15) de febrero de dos mil veintitrés (2023), 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.
Diego Fernando Guerrero Osejo y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

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

Procede la sala, a resolver los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados judiciales de Colpensiones y Porvenir S.A., en contra de la
sentencia de primera instancia proferida el 17 de junio de 2022 por el
Juzgado Treinta y Siete (37) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral que instaur6 ROSA YOLANDA CAMACHO
GALVIS 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.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

ANTECEDENTES

Rosa Yolanda Camacho Galvis promovié demanda ordinaria laboral 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., pretendiendo que se declare
la nulidad o ineficacia de la afiliacion realizada el 19 de enero de 2004 a
Colfondos S.A.; que se declare la nulidad o ineficacia de la afiliacion
realizada el 1 de marzo de 2008 a Colfondos S.A.; que se condene a
Colpensiones a recibirla como afiliada cotizante; que se condene a Colfondos
S.A. y a Porvenir S.A. a devolver todos los valores que hubiere recibido con
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motivo de su afiliacion, tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses; a lo ultra y
extra petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senala que
nacio el 25 de enero de 1965, contando con 54 anos de edad al momento de
la radicacion de la demanda; que para julio de 1984 se afilio al Instituto de
Seguros Sociales, sin embargo, que para el 19 de enero de 2004 se traslado
a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias a través de un asesor, que le indico
que el ISS iba a ser liquidado, y que sus aportes se encontraban en riesgo,
ademas de manifestarle que en el RAIS podria pensionarse a mas temprana
edad, y que el monto de la pension seria mas alto al otorgado por el fondo
publico, sin realizar proyeccion alguna.

Por otra parte, afirma que el asesor de la AFP Porvenir S.A. le indicé que si
al llegar a la edad de pensionarse no lo queria hacer, podria retirar su dinero
de la cuenta de ahorro individual sin ningun inconveniente, administradora
a la cual se traslado el 1 de marzo de 2008, sin contar con informacion
completa frente al tema en cuestion.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Notificada en legal forma Porvenir S.A., dio contestacion oponiéndose a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda; frente a los hechos en
su totalidad manifesto no ser ciertos o no constarle. Propuso las excepciones
de meérito que denomindé prescripcion, buena fe, inexistencia de la
obligacion, compensacion y genérica.

Colfondos S.A. dio contestacion oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones; frente a los hechos en su mayoria manifesté no ser ciertos o
no constarle, salvo los relacionados con la fecha de nacimiento de la
demandante, que la informacion brindada por parte del fondo fue de manera
verbal, y que solicitada la nulidad del traslado a la AFP, esta fue negada.
Propuso las excepciones de fondo que denominé inexistencia de la
obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe,
innominada o genérica, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la
afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la
afiliacion del actor al fondo de pensiones obligatorias administrado por
Colfondos S.A., prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del
traslado, compensacion y pago.

Por su parte, Colpensiones se opuso a la totalidad de las pretensiones; frente
a los hechos en su mayoria manifesté no ser ciertos o no constarle, salvo los
relacionados con la fecha de nacimiento de la demandante, la afiliacion al
ISS, la solicitud de nulidad presentada a la entidad, y si negativa. Propuso
las excepciones de meérito que denomind inexistencia del derecho y de la
obligacion, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe,
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prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones
pretendidas, innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 17 de junio de 2022 el Juzgado Treinta y Siete (37) Laboral
del Circuito de Bogota, dispuso declarar la ineficacia del acto juridico de
traslado entre regimenes pensionales que efectuo la senora Rosa Yolanda
Camacho del RPMPD al RAIS, que tuvo como fecha de suscripcion el 19 de
enero de 2004, declarando como valida su afiliacion al RPMPD administrado
por Colpensiones; condenar a Porvenir S.A. a transferir con destino a
Colpensiones todos los valores contenidos en la cuenta de ahorro individual
de la demandante junto con costos cobrados por administracion; condenar
a Colfondos S.A. a devolver a Colpensiones los conceptos cobrados por
administracion durante el periodo que tuvo vinculacion la actora;
condenando en costas a Porvenir S.A. y Colfondos S.A., y concediendo el
grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.

RECURSO DE APELACION

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

COLPENSIONES refiere que la demandante manifest6 que la falta de
informacion radicé en que no se le explicaron las ventajas y desventajas de
cada uno de los regimenes, sin embargo, que las caracteristicas se
encuentran en la Ley 100 de 1993, la cual impone su conocimiento a todos
los afiliados del sistema de pensiones, por lo que no es dable alegar la
ignorancia como excusa; asimismo, que en lo que concierne al deber de
informacién que recae en cabeza de las administradoras de pensiones, es
menester que las demandantes no desconocen su existencia desde el ano
1993, pero, que los mismos se intensifican con la expedicion de la Ley 1328
de 2009, en donde el deber de informacion se transforma en un deber de
asesoria y buen consejo, no siendo posible requerir las mismas formalidades
en la asesoria previa al traslado desde el momento mismo, toda vez que en
el caso en particular, la demandante se trasladé en el ano 2004, es decir,
con anterioridad al precedente jurisprudencia construido desde el ano 2009.

Manifiesta que tampoco se demuestra vicios en el consentimiento al
momento del traslado, siendo imposible para dicha data, predecir los
ingresos base de cotizacion de la demandante y calcular una futura mesada
pensional, los cuales podrian variar, y que, la demandante se encuentra
inconforme por el valor de la mesada pensional, lo que no da lugar a la
declaratoria de la ineficacia.

Igualmente, que debe tenerse en cuenta el principio de sostenibilidad
financiera, toda vez que el traslado de la demandante impacta la reserva del
3
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sistema pensional, siendo evidente su afectacion, maxime, cuando la actora
no ha construido un derecho pensional en el RPMPD, generando un
menoscabo a la entidad.

De manera subsidiaria, solicita que se confirme la absolucion de costas, por
cuanto la entidad no tuvo ninguna injerencia en el traslado efectuado por la
demandante.

PORVENIR S.A. solicita revocar de manera integral la sentencia de primera
instancia, al considerar que con la declaratoria de ineficacia se encuentra
afectado un principio fundamental, el cual, en este caso, es el de confianza
legitima, y ademas de ello, la autonomia de la voluntad privada frente a la
decision de la demandante, quien se vinculé de manera voluntaria a
Colfondos S.A., y seguidamente a Porvenir S.A., sin que hubiese oposicion
alguna a dichas acciones.

Refiere que la actora no tenia inconformidad alguna, previo a encontrarse
proxima a cumplir la edad pensional, momento en que aduce una
diferenciacion de lo que podria ser su mesada pensional, sin embargo, tales
circunstancias no deberian ser dables como una falta de informacion, aun
cuando la demandante mencion6é en su interrogatorio de parte, que se
entrego informacion al momento de la vinculacion.

Afirma que la demandante ya conocia la informaciéon que le permitia la
decision de trasladarse a la entidad, por cuanto esta ya venia de otro fondo
privado, evidenciandose un traslado horizontal.

Que en caso de confirmarse la ineficacia, solicita que no se genere la
devolucion de gastos de administracion, u otras sumas adicionales
diferentes, dada las circunstancia de su naturaleza, de tracto sucesivo,
imposibles de devolucion, lo cual generaria un enriquecimiento sin justa
causa a favor de Colpensiones, entidad que no ha administrado ningtn valor
en los ultimos 15 anos.

Igualmente, solicita que se declare el fenomeno prescriptivo frente a los
gastos de administracion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término, tanto la parte actora como las demandadas
Colpensiones y Porvenir S.A. allegaron alegatos de conclusion, reiterando lo
expuesto en la demanda y sus contestaciones.

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

CONSIDERACIONES
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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 cumplié con la carga de la prueba, por parte de quien la
soportaba, respecto a la informacion brindada, ii) si el formulario y el
interrogatorio son pruebas suficientes de la informacion suministrada y la
aceptacion del traslado de régimen, iii) si Porvenir S.A esta obligada a la
devolucion de los gastos de administracion y demas sumas recibidas
recibidos por causa de la afiliacion realizada, iv) si la declaratoria de nulidad
y la orden de regresar al RPMPD administrado por COLPENSIONES afecta
la sostenibilidad financiera del sistema, v) si debe declararse probada la
excepcion de prescripcion, y vii) si el traslado entre fondos sanea la nulidad.
Lo anterior en virtud del principio de limitacion y congruencia (articulo 66A
del CPL y SS). Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a
favor de Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

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
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
declarar la nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
5
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interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccion del
régimen pensional, depende del simple deber de informacion, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de noviembre de
2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera clara la obligacion
de los fondos de pensiones al momento de la afiliacion consistente en el
deber de proporcionar informacion completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho proceso, desde la
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 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 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
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sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan
el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion
de que existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

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

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le corresponde
a los fondos demandados en atencion al deber de informacion profesional,
pues deben tener la iniciativa de proporcionar todos los elementos que
resulten relevantes para la toma de decision, es decir, mostrar su gestion de
acuerdo al objeto de su prestacion, criterio que debe sumarse al principio
de la carga dinamica de la prueba en la medida que el fondo de pensiones
se encuentra en mejor posicion de probar los hechos que se han puesto en
consideracion, toda vez que evidentemente cuenta con las bases de datos y
con la tecnologia de punta suficiente para no solo 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 la pagina 24 del item 12 del expediente
digital obra copia del formulario de afiliacion a Colfondos S.A. diligenciado
el 19 de enero de 2004; de igual manera, en la pagina 66 del item 9 obra el
formulario suscrito el dia 1 de marzo de 2008 por la sennora Rosa Yolanda
Camacho.

Por otra parte, se recibio interrogatorio de parte de la sefiora Rosa Yolanda
Camacho Galvis, quien manifestéo que se traslado a Colfondos en el ano
2004; que a la empresa para la que trabajaba llegdo un asesor, quien les
indico que el Instituto de Seguros Sociales, por lo que efectuo el traslado,
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partiendo de la buena fe; que para dicha data no conocia los requisitos para
pensionarse con el ISS; que se le indicé que tendria una cuenta de ahorro
individual, con mayores rendimientos, pudiendo pensionarse con menos
anos de edad; que se traslado a Porvenir S.A. cuando le indicaron que se
podria pensionar a una menor edad; que al dirigirse a la entidad en el afno
2019, se le indico que se pensionaria con el salario minimo, pese a su sueldo
y comisiones por venta; que en la empresa en la que estaba, realizaron una
reunion con todos los trabajadores, donde un asesor de Porvenir S.A. les dio
informacion del fondo; que al momento de la asesoria no pudo hacer
preguntas, y que, al considerar que la informacion era clara, no fue
necesario; que al dia de hoy conoce los requisitos para pensionarse en el
régimen publico; que conoce como se liquida la pension en Colpensiones;
que no retorno al ISS hoy Colpensiones, por cuanto al momento en que lo
intento, le manifestaron que no era posible, al haber pasado de cierta edad.

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 sefiora Rosa Yolanda Camacho Galvis
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 trasladoé
de régimen, por lo que resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando
también podria comprender su conducta omisiva -del fondo- el
desconocimiento del principio de confianza legitima. Nulidad que valga la
pena recordar, en los términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de
cosa juzgada y da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo, de ahi que
sea procedente, inclusive, la restitucion de los gastos de administracion.

En efecto, la principal consecuencia de la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen corresponde a la de retrotraer los efectos de dicho
traslado a la fecha en el que se produjo, dando lugar, por consiguiente, a
que para el sub examine se considere que la actora sigue siendo afiliada al
régimen de prima media al cual se encontraba para ese momento
administrado por el ISS; ello de conformidad con lo dispuesto en el articulo
1746 del Codigo Civil.
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Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que el mismo
resultaria insuficiente para efectos de acreditar la informacion
suministrada, pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual
que las afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no
informado.”, tal como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo
cual, si se quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ
SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde
que se implemento el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y
se concibio la existencia de las administradoras de pensiones, se establecio
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando la demandada Porvenir 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 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. en 2008 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.

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 Colfondos S.A y
Porvenir S.A, sanee la nulidad de la afiliacién 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 actuacién 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
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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 y demas valores adicionales,
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
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 financiacion de
la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen
de prima media con prestacion definida. Ello incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo
de cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pensién minima, pues serd aquella entidad la encargada
del manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho
10
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pensional.
Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo
vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no
todas participaron en el acto de afiliacion inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el
acto de vinculacién a tal régimen; en otros términos, es la inscripcion en
ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demas AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera,
en la primera 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
asento el Tribunal. (...)
De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si
tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional. Y aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su
oposicion que, en dicha situacién, es aplicable el articulo 1748 del
Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que
recibieron a titulo de cuotas de administraciéon y comisiones.
En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensiéon 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 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 efectiie 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 razén al recurrente cuando refiere que «las sumas
depositadas en el fondo de garantia minima no estan en su poder,
debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo de
garantia minima en el RAIS, en la actualidad, esta a cargo de las
administradoras de pensiones.
Conforme lo anterior, el Tribunal acerté en cuanto establecié que los
11
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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
administracién, 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,
puesto que los recursos que deben reintegrar los fondos privados
accionados a Colpensiones seran utilizados para el reconocimiento del
derecho pensional, con base en las reglas del régimen de prima media
con prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se
generen erogaciones no previstas.”

DEL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION

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 o ineficacia 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.

Por ultimo, considera la sala que la declaratoria de ineficacia de ninguna
manera afecta o lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del sistema
general de pensiones 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 que los recursos que debe reintegrar Porvenir
S.A a Colpensiones sean utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion
definida, lo que de plano desvirtia la posibilidad de que se generen
erogaciones no previstas.

Frente a la peticion de Colpensiones de manera subsidiaria de mantener la
absolucion de costas en primera instancia, la sala se abstiene de su estudio,
por cuanto dicha decision no fue apelada por la parte actora, no habiendo
lugar a modificacion.

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.

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 junio de 2022 por
el Juzgado Treinta y Siete (37) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral de primera instancia promovido por Rosa Yolanda
Camacho Galvis 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., conforme
a las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las recurrentes
Colpensiones y Porvenir S.A. Fijese como agencias en derecho a cada una la
suma de $1.160.000.00, en favor de la parte actora.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los magistrados,

GONZALEZ ZULUAGA

Magistrado
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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: 110013105034202000199-01

En Bogota D.C., hoy quince (15) de febrero de dos mil veintitrés (2023), fecha y
hora previamente sefialada en auto anterior, el suscrito se constituye en audiencia
publica con el fin de proferir sentencia, en asocio de los Dres. Diego Fernando
Guerrero Osejo y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

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

Procede la sala, a resolver los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados judiciales de Colpensiones y Porvenir S.A., en contra de la sentencia
de primera instancia proferida el 10 de junio de 2022 por el Juzgado Treinta y
Cuatro (34) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que
instaur6 MARIA JOSE ECHEVERRI HOYOS en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones
frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
69 del C.P.T. yde la S.S., en tanto la decision adoptada en primer grado fue adversa
a sus intereses, no sin antes reconocer personeria adjetiva a la Dra. Northey
Alejandra Huérfano Huérfano, identificada con cédula de ciudadania No.
53.074.475 y tarjeta profesional 287.274 del C.S.J., como apoderada sustituta de
Colpensiones, en los términos y para los fines indicados en el poder conferido.
Asimismo, se reconoce personeria adjetiva al Dr. Daniel Felipe Ramirez Sanchez,
identificado con cédula de ciudadania No. 1.070.018.966 y tarjeta profesional
373.906 del C.S.J., como apoderado de Porvenir S.A., en los términos y para los
fines indicados en el poder conferido.

ANTECEDENTES

Maria José Echeverri Hoyos Laverde promovié demanda ordinaria laboral en contra
de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., pretendiendo
que declare la nulidad o ineficacia de la afiliacién realizada a Porvenir S.A. el 19 de
agosto de 1994, asi como la efectuada a Horizonte en 1998; que se ordene a
Porvenir S.A. a trasladar junto con todos los valores que hubiera recibido por
concepto de cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
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con todos sus frutos, intereses y rendimientos causados a Colpensiones, quien
debera recibirla como afiliada sin solucion de continuidad; a lo ultra y extra petita,
costas y agencias en derecho.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, sefiala que nacio el
31 de julio de 1964, contando con 55 anos de edad al momento de la presentacion
de la demanda; que realizo cotizaciones al ISS desde el 17 de agosto de 1988 hasta
el 31 de julio de 1993; que efectuo aportes a la Caja Nacional de Prevision Social -
CAJANAL desde el 3 de agosto de 1993 hasta el 31 de agosto de 1994.

Refiere que fue afiliada a Porvenir S.A. mediante formulario diligenciado el 19 de
agosto de 1994, sin que se hubiese proporcionado de manera oportuna informacion
que resultaba imprescindible para construir un acto juridico de afiliacion
voluntario.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Notificada en legal forma Porvenir S.A., dio contestacion oponiéndose a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda; frente a los hechos en su mayoria
manifesté no ser ciertos o no constarle, salvo los relacionados con la fecha de
nacimiento de la demandante, su afiliacién a Porvenir S.A., que no se encuentra
pensionada a la fecha, la peticion elevada y su respuesta. Propuso las excepciones
de fondo que denomind prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro
de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, y buena fe.

Por su parte, Colpensiones se opuso a la totalidad de las pretensiones; frente a los
hechos en su mayoria manifestd6 no ser ciertos o no constarle, salvo los
relacionados con la fecha de nacimiento de la demandante, su afiliacion al ISS, su
traslado al RAIS donde actualmente se encuentra vinculada, que actualmente no
se encuentra pensionada, le peticion elevada y su contestacion. Propuso las
excepciones de mérito que denomino erréonea 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, 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 indemnizaciéon moratoria, innominada
0 geneérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 10 de junio de 2022 el Juzgado Treinta y Cuatro (34) Laboral del
Circuito de Bogota, dispuso declarar la ineficacia del traslado de la sefiora Maria
José Echeverri Hoyos efectuado el 19 de agosto de 1994 del RPMPD al RAIS
administrado por Porvenir S.A.; condenar a esta AFP a reintegrar a Colpensiones
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante,
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses o rendimientos que se hubieren causado, sin lugar a
descontar valores por concepto de administracion; declarar no probadas las
excepciones propuestas por las demandadas; condenar a Colpensiones a recibir
todos los valores que reintegre Porvenir S.A.; condenando en costas a la AFP, y
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concediendo el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones en caso de
no ser apelada.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decisién de primera instancia, los apoderados de Colpensiones
y Porvenir S.A. interpusieron recurso de apelacion solicitando su revocatoria, con
base en los siguientes argumentos:

PORVENIR S.A. manifiesta que no existen razones facticas o juridicas que
conduzcan a la declaratoria de ineficacia del acto juridico aqui debatido, por cuanto
la decision se tom6 de manera consciente, sin presiones o apremios de ninguna
naturaleza, con el cumplimiento de todos los requisitos exigidos por las normas
que estaban vigentes para la fecha en que se produjo.

Refiere que en el interrogatorio de parte se puede evidenciar que la demandante al
momento de su vinculacion ya habia terminado las materias en la carrera de
derecho, y estaba proxima a graduarse, por lo que no es dable concluir que la
senora Maria José Echeverri era una afiliada lego, pues tenia conocimiento sobre
el funcionamiento del régimen pensional.

Frente a la condena de devolver rendimientos, gastos de administracion y seguros
previsionales, considera que no resulta coherente que se declare la figura de la
ineficacia en unos sentidos y en otros no, comoquiera que la consecuencia se
declarar que el acto no fue celebrado jamas, por lo que los frutos dados por la
administracién de los recursos de la demandante por parte de la AFP tampoco se
generaron, recibiendo dineros que no se generan en el RPMPD; por otra parte, que
los gastos de administracion tienen una destinaciéon por mandato legal una
destinacion especifica. Asimismo, que en lo correspondiente a seguros de invalidez
y sobrevivencia debe tenerse en cuenta que estos dineros fueron trasladados las
respectivas asegurados contratadas, y con los cuales la demandante tuvo
cobertura.

Por ultimo, que desestimada la ineficacia del traslado de régimen, debera
procederse a la exoneracion de la condena en costas.

COLPENSIONES refiere que un trabajador en virtud de un derecho a la libre
escogencia de régimen pensional contemplado en la Ley 100 de 1993, puede optar
por el RPMPD o el RAIS, sin embargo, que de encontrar el afiliado que en el que se
encuentra no es el que mas le conviene, la misma norma establecio la posibilidad
de trasladarse hasta que le faltaren menos de 10 anos para pensionarse, aunado a
que debe tenerse en cuenta que para la fecha de la vinculacién la Superfinanciera
establecia una circular donde se indicaba que el diligenciamiento del formulario
debia efectuarse para hacerse efectivo el traslado, siendo el Unico requisito
sustancial que exigia la ley para tal data, pues alli se consignaba la voluntad del
afiliado.

Asimismo, refiere que la declaratoria de ineficacia pone en riesgo la sostenibilidad
financiera del sistema pensional, maxime cuando la razéon principal de la
demandante para retornar a Colpensiones es la diferencia de la mesada pensional,
perjudicandose los intereses de la administradora, debiendo eventualmente
reconocerse una prestaciéon a futuro.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término, las demandadas Porvenir S.A. y Colpensiones allegaron
alegatos de conclusion, reiterando lo expuesto en las contestaciones de la demanda
y las alegaciones presentadas en primera instancia, pretendiendo la absolucion de
todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la sala a
resolver el recurso de apelacion 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 cumplioé con la carga de la prueba, por parte de quien la soportaba, respecto a
la informacién brindada, ii) si el formulario y el interrogatorio son pruebas
suficientes de la informacion suministrada y la aceptacion del traslado de régimen,
y que por su calidad de estudiante de derecho debia conocer iii) si Porvenir S.A
esta obligada a la devolucion de los gastos de administracion y demas sumas
recibidas por causa de la afiliacion realizada, iv) si la declaratoria de ineficacia y la
orden de regresar al RPMPD administrado por Colpensiones afecta la sostenibilidad
financiera del sistema, y v) si debe exonerarse a Porvenir S.A. de la condena en
costas. Lo anterior en virtud del principio de limitacion y congruencia (articulo 66A
del CPL y SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones
frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
69 del C.P.T. yde la S.S., en tanto la decision adoptada en primer grado fue adversa
a sus intereses.

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 Constituciéon Politica de Colombia,
de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda persona a la
seguridad social.

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

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito para el
traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con solidaridad, la
presentacion de comunicacion escrita en la que conste que la seleccion de
dicho régimen ha sido tomada de manera libre, espontanea y sin presiones.
Comunicacion cuyas caracteristicas han sido objeto de toda wuna linea
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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 colacién 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 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 obligacién de los fondos
de pensiones al momento de la afiliaciéon consistente en el deber de proporcionar
informacion completa, adecuada, suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de
todas las etapas de dicho proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension,
incluso derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda silencio, esto
es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus condiciones
particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir en la toma de
decision del cambio de régimen de prima media al régimen de ahorro individual,
precisamente, en 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, 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 aplicacién del
régimen de transicidon, ante la existencia del traslado, no simplemente
verificar los requisitos atras descritos, sino ademas dar cuenta sobre
si el mismo se realizo bajo los parametros de libertad informada.

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

En ese orden se clarifica con esta decisién que cuando lo que se discuta sea el
traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion, al juzgador

no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por contar con los 15
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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 informacién profesional, pues deben
tener la iniciativa de proporcionar todos los elementos que resulten relevantes para
la toma de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su
prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga dinamica de la prueba
en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en mejor posicion de probar
los hechos que se han puesto en consideracion, toda vez que evidentemente cuenta
con las bases de datos y con la tecnologia de punta suficiente para no solo archivar
documentos de acuerdo a las disposiciones legales que sobre la materia se rigen,
sino para documentar las situaciones que se presentaron de los hechos que ha
puesto de presente no solo a la parte demandante, sino la propia demandada en
cuanto a su gestion.

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que milita en el
informativo, se observa que en la pagina 49 del item 8 del expediente digital obra
copia del formulario de traslado de régimen administrado por CAJANAL!, a
Porvenir S.A. diligenciado el 19 de agosto de 1994; asimismo se recibio
interrogatorio de parte de la demandante, quien manifesté que inici6 su vida
laboral en 1988, encontrandose afiliada al ISS; que se trasladé a Porvenir S.A.
porque en ese momento se estaban creando los fondos de pensiones, citando a los

L El articulo 52 de la Ley 100 de 1993 asignd al Instituto de los Seguros Sociales ISS, la competencia general
para la administracion del régimen de Prima Media con Prestacion Definida y prohibid la creacion de nuevas
cajas, fondos o entidades de prevision o de seguridad social, nacionales y territoriales; de igual manera, autorizé
a las cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector publico, para continuar administrando dicho
régimen: “respecto de sus afiliados y mientras dichas entidades subsistan ”, sin perjuicio de que sus afiliados
se acogieran a alguno de los regimenes regulados en la misma ley. De tal modo, la Caja Nacional de Prevision
Social CAJANAL EICE, qued6 temporalmente habilitada para administrar el régimen Solidario de Prima Media
con Prestacion Definida, respecto de sus afiliados; pero quienes no se encontraban vinculados a la vigencia de
la Ley 100 de 1993, asi como los nuevos afiliados que optaron por el RPM, los vinculados a cajas fondos o
entidades de prevision social cuya liquidacion se ordenare y los que se trasladaron voluntariamente, fueron
inscritos al Instituto de Seguros Sociales ISS, hoy COLPENSIONES. Por otra parte, el Decreto 2196 del 12 de
junio de 2009 ordend la supresién y liquidacion de la Caja Nacional de Previsién Social CAJANAL EICE y el
articulo 4 de esta preceptiva ordend el traslado de sus afiliados, al Instituto de Seguros Sociales ISS, dentro del
mes siguiente a la vigencia del decreto en mencidn, haciéndose efectivo el traslado se hizo efectivo en el mes
de julio de 2009.
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funcionarios en las instalaciones de la Procuraduria, habiéndoseles afirmado que
todos los fondos publicos se acabarian, ya que esta se encontraba afiliada a
CAJANAL; que la asesoria no dur6é mas de 20 minutos.

Material probatorio del que puede colegir la sala que de ninguna manera se le
informo6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando estaba Porvenir S.A.,
obligada en demostrar dentro del proceso que la informacion que se le habia
proporcionado era suficiente en los términos previamente indicados, esto es, dicho
fondo no logré demostrar en el curso de esta actuacion haberle suministrado a la
sefniora Maria José Echeverri Hoyos 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 su condicion de estudiante de
derecho, no genera la consecuencia de validar la afiliacion, puesto que la
oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto juridico del traslado,
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, considerando la sala que su condicién de estudiante no la hace experta
en el tema pensional, y que podia tomar la decision correcta sin ilustracion alguna.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte demandante
de manera libre y voluntaria, ha de decirse que el mismo resultaria insuficiente
para efectos de acreditar la informaciéon 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 concibi6 la existencia de las administradoras
de pensiones, se establecido 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. 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 resulto
alterada la realidad del derecho al que se aspiraba, por cuanto no se realizé ningiin
tipo de estudios pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional, debiendo
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hacerlo, teniendo como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente
la afiliacion realizada por la activa a Porvenir S.A. el 19 de agosto de 1994 se torna
nula, ya sea por la via de falta de informacion de la entidad pensional o por existir
un error de hecho sobre la calidad del objeto, maxime cuando la permanencia en
el RAIS 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 y demas valores adicionales, igualmente se
confirmara, toda vez que la principal consecuencia de la declaratoria de la
ineficacia del traslado se contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que
nunca ocurrio, esto es, entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema
privado de pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los dineros y
rendimientos a COLPENSIONES se deben devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, como quiera sin el surgimiento del
acto ineficaz, dichos recursos habrian ingresado al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por COLPENSIONES, reflexion que por tanto
conduce a desestimar este punto de apelacion del fondo demandada. 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 incurriéo en un
yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas, ademds de
devolver a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones depositadas en la
cuenta de ahorro individual del accionante, también deben retornar los
valores que cobraron por concepto de cuotas de administracién y comisiones,
asi como los aportes que aquel realizé al fondo de garantia de pensién minima.
(...)

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

En el sub lite, la devolucién de todos los recursos acumulados en la cuenta de
ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos, porque
los mismos 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 administracién y comisiones,
incluidos los aportes para garantia de pensiéon minima, pues serd aquella
entidad la encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento del
derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron en
el acto de dfiliacion inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacion a tal régimen; en otros
términos, es la inscripcion en ese esquema pensional la que se cuestiona como
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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
prestaciéon definida administrado por Colpensiones, tal como asentd 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 administracion 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 establecié aportes
adicionales sobre el ingreso base de cotizacién con destino al fondo de
solidaridad pensional para financiar la garantia de pensiéon minima, para
quienes devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos legales mensuales,
asi como un fondo para el manejo de los mismos — articulo 14 ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional,
a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes
adicionales, de modo que dichos recursos los manejan las administradoras
de pensiones privadas, en una subcuenta separada hasta que se cree de
nuevo un fondo similar que se encargue de su administracién; de hecho, de la
subcuenta de cada AFP se financian aquellas prestaciones. 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 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 razon 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, 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 administracion, comisiones y aportes al
fondo de garantia de pension minima.

(-..)

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

DE LA IMPOSICION EN COSTAS
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El articulo 365 del CGP, aplicable al presente asunto por expreso reenvio del
articulo 145 del CPT, en lo pertinente dispone:

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

1. Se 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 revisién que haya propuesto. Ademds, en los casos
especiales previstos en este cédigo.

(-..)

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

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

Por lo tanto, como quiera que las costas se imponen a las partes vencidas en el
proceso, al tenor de lo dispuesto en el articulo 365 del CGP, es por lo que evidencia
la sala que los argumentos expuestos por la apoderada de Porvenir S.A. para
solicitar su exoneracion en la primera instancia, no encuentran soporte legal y
factico, en cuanto sus pretensiones de obtener la absolucion no prosperaron.

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 economica 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 efectud, y a la que le deben ser
reintegradas.

Por ultimo, considera la sala que la declaratoria de ineficacia de ninguna manera
afecta o lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de
pensiones 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 que los recursos que debe reintegrar Porvenir S.A a Colpensiones
sean utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en las reglas
del régimen de prima media con prestacion definida, lo que de plano desvirtua la
posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

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

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
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de junio de 2022 por el
Juzgado Treinta y Cuatro (34) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral de primera instancia promovido por Maria José Echeverri Hoyos
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: COSTAS en esta instancia a cargo de las recurrentes Colpensiones y
Porvenir S.A. Fijese como agencias en derecho a cada una la suma de
$1.160.000.00, en favor de la parte actora.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los magistrados,

GONZALEZ ZULUAGA

Magistrado
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Proceso Ordinario Rad.110013105038202100199-01
ORLANDO VELASQUEZ NEMOCON VS COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

i YO,

¢
3
)
< /-

< o
‘®a pe ©°

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

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105038202100199-01

En Bogota D.C., hoy quince (15) de febrero de 2023, fecha y hora
previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica con asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo
y Luis Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Ineficacia 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 de la parte actora, en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 9 de junio de 2022 por el Juzgado Treinta y Ocho
(38) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral
que instaur6 ORLANDO VELASQUEZ NEMOCON en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

ANTECEDENTES

Orlando Velasquez Nemocon promovio demanda ordinaria laboral en
contra de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., pretendiendo que se declare la ineficacia del traslado efectuado del
RPMPD al RAIS; ordenar a Porvenir S.A. la devolucion a Colpensiones de
todas las sumas de dinero, bonos, cotizaciones, sumas adicionales
recibidas por concepto de aportes obligatorios y rendimientos generados;
ordenar a Colpensiones a reactivar su afiliacion, considerando que para
todos los efectos legales siempre estuvo vinculado al RPMPD; condenar a
Porvenir S.A. al reconocimiento y pago de los perjuicios morales causados,
y al pago de costas.

De manera subsidiaria solicita la declaratoria de nulidad o inexistencia del
acto por medio del cual se efectuo el traslado de régimen.
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Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senala que
naci6 el 22 de mayo de 1958, contando con 63 anos de edad al momento
de la presentacion de la demanda; que estuvo afiliado al Instituto de
Seguros Sociales — ISS desde el 16 de noviembre de 1977; asimismo, que
para el 1 de junio de 2001, y al no recibir informacion completa, clara,
veraz, oportuna, técnica y adecuada, suscribio formulario de afiliacion con
Porvenir S.A.

Refiere que ademas de omitir el deber de informacion que les asiste a los
fondos privados administradores de pensiones, los asesores afirmaron que
la condicion pensional seria mucho mas ventajosa, que el RPM
desapareceria, y que el monto de su mesada pensional seria mejor.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada en legal forma Porvenir S.A., dio contestacion oponiéndose a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda; frente a los hechos
en totalidad manifest6 no ser ciertos o no constarle. Propuso las
excepciones de meérito que denomind prescripcion, buena fe, inexistencia
de la obligacion, compensacion, y genérica.

Por su parte, Colpensiones se opuso a la totalidad de las pretensiones;
frente a los hechos en su mayoria manifestéo no ser ciertos o no constarle,
salvo el relacionado con la fecha de nacimiento del demandante. Propuso
las excepciones perentorias que denomino inexistencia del derecho y de la
obligacion, aplicacion del procedente establecido en la Sentencia SL 373
del 2021, error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento,
prescripcion, presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro
de lo no debido, buena fe, imposibilidad juridica para cumplir con las
obligaciones pretendidas, innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 9 de junio de 2022 el Juzgado Treinta y Ocho (38)
Laboral del Circuito de Bogota, dispuso absolver a las demandadas
Colpensiones y Porvenir S.A., de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra, condenando en costas a la parte actora.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, el apoderado de la parte
actora interpuso recurso de apelacion, manifestando que el a quo senala
una nueva teoria frente al proceso de iteracion directa entre el empleador y
trabajador, aludiendo que el despacho desconoce que en el formulario de
vinculacion allegado por la administradora se desprende claramente la
firma del representante de Porvenir S.A., por lo que, si se da por hecho que
se hizo un proceso de iteracion directa, ¢cual es la razon para que el
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formulario contenga la firma del asesor de Porvenir S.A.?, quien seria el
promotor de efectuar la presente afiliacion.

Que de presumirse que el empleador realiz6 directamente el traslado en
calidad de intermediario, se esta desconocimiento que el intermediario no
es un empleador, pues para eso son las empresas de seguros, autorizadas
legalmente para realizar un traslado, considerando que el empleador jamas
sera un intermediario en el régimen de pensiones, inclusive, que de ser asi,
tendria que demandarse al empleador, siendo la AFP la obligada a
suministrar la informacion de los servicios que presta.

Refiere que la teoria del despacho se ajustaria si no hubiese existido un
promotor, sin embargo, que en el caso concreto efectivamente este si
existio, no obstante, que es claro que no pueden reprocharse las
actuaciones posteriores del accionante, al considerar que el trabajador
tuvo “desidia”, frente a que no averigu6é jamas su proceso pensional,
imponiendo que la obligacion sea del afiliado, sin que haya reproche
alguno frente a Porvenir S.A., maxime cuando solo existe un formulario de
afiliacion, sin que la teoria del despacho de primera instancia tenga un
sustento legal o jurisprudencial.

Que tampoco puede exigirse al afiliado que haga uso del derecho de
retracto, en cuanto es una persona que fue obligada o coaccionada a
firmar, simplemente se le entregd un formulario, independientemente a los
actos que el actor hubiese efectuado con posterioridad al traslado.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término, tanto la parte actora como la demandada Porvenir S.A.
allegaron alegatos de conclusion, reiterando lo expuesto en la demanda y
su contestacion, asi como lo dispuesto en las alegaciones presentadas en
primera instancia.

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 si hay lugar a declarar la ineficacia de la vinculacion del
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, en virtud del
principio de limitacion y congruencia del recurso (articulo 66A del CPL y
SS) y en caso afirmativo si la llamada a recibirla es Colpensiones.

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

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

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

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

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacion completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccién del
régimen pensional, depende del simple deber de informacién, y como
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
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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 Calderdén, puntualizo6:

“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 existi6 una decision documentada,
precedida de las explicaciones sobre los efectos del traslado, en
todas sus dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite
la ineficacia 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
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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 en el item 6 del expediente digital
obra copia del formulario de solicitud de vinculacion y traslado del régimen
de prima media a Porvenir S.A. diligenciado con fecha del 6 de marzo de
2001, prueba que en principio es concreta en el sentido de que el traslado
se realizo de forma correcta en la anotada fecha.

Asimismo, se recepcionoé el interrogatorio de parte que absolvio el sefor
Orlando Velasquez Nemocon, quien indicé que se traslado de régimen en
mayo de 2001; que lo llamaron de la empresa para firmar un formulario de
afiliacion, y asi lo hizo; que no recibié ninguna asesoria por parte del
asesor; que cuando firmo el formulario porque tenia que afiliarse a un
fondo de pensiones, y cumplir ese requisito; que no lo coaccionaron para
que firmara el documento; que no se acerco a preguntar sobre su seguro
pensional; que no conocia los requisitos para pensionarse con el ISS; que
no se acerco a la AFP a averiguar porque no era de su interés, ya que se
encontraba cotizando; que no conoce los requisitos para pensionarse; que
su motivo para retornar a Colpensiones; que no ha solicitado una
proyeccion de la mesada pensional; que no sabia que podria tener
rendimientos en su cuenta de ahorro; que no pudo leer el formulario de
afiliacion antes de firmarlo; que la persona encargada de talento humano
de la empresa en la que laboraba para la época, lo llamé para que firmara
el formulario de afiliacion; que no conoce porqué se le suministré dicho
formulario; que no interactu6é con ningin promotor de Porvenir S.A.; que
cuando firmo6 el formulario, Unicamente se encontraba presente el
encargado de talento humano; que en ese momento no tenia expectativa
alguna de pensionarse, y que no tenia ningun interés de salir del Instituto
de Seguros Sociales.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le informo6 al 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 logré6 demostrar en el curso de esta
actuacion haberle suministrado al senor Orlando Velasquez Nemocon
asesoria suficiente en cuanto a dos aspectos: (i) a como se pensionaria
bajo el régimen de prima media con prestacion definida, realizando los
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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 ineficaz esta afiliacion, maxime cuando también podria
comprender su conducta omisiva —del fondo- el desconocimiento del
principio de confianza legitima. Ineficacia que valga la pena recordar, en
los términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y da
a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto 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 RPM, e
igualmente cuando omitié los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resulté alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se realizé ningun tipo de estudios pertinentes ni
proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo como
referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la activa a Porvenir S.A el 6 de marzo de 2001 se torna
ineficaz, 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, debiéndose por
tanto revocar la sentencia de primera instancia que se abstuvo de declarar
la ineficacia o nulidad de la afiliacion inicial al RAIS.

Y es que difiere este colegiado con lo establecido por el a quo, al manifestar
que en el caso concreto no existe omision de informacién, por cuanto
afirmo el accionante que la vinculacion se dio directamente a través de su
empleador, lo que conllevaria a que no hubiese existencia a una
interaccion directa entre el afiliado y la AFP, impidiendo aplicar las lineas
jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia, maxime, cuando en el
caso concreto no se debaten las actuaciones del empleador, y no se
evidencia un procedimiento de promocion, sin embargo, a criterio de esta
corporacion, y como en multiples ocasiones ha sido decantado por la alta
corte, la escogencia de un régimen pensional requiere un estudio riguroso
sobre las condiciones de cada potencial afiliado, pues eventualmente,
podrian lesionarse garantias que ya se encuentran consolidadas.

En suma, considera este estrado que le asiste razéon al recurrente, en
cuanto no se cuestiono el por qué el formulario diligenciado por el actor se
encontraba ademas suscrito por un representante de la AFP Porvenir S.A.,
el cual segun se verifica, cuenta con el nombre de Alfredo Castro y codigo
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de asesor 80434214, si tal y como se afirmo, la entidad no tuvo interaccion
alguna con el senor Orlando Velasquez Nemocon o su empleador para
dicha data, y es que si bien no hay duda de que en efecto no hubo
interaccion directa con el afiliado, por cuanto este asi lo manifesté en el
interrogatorio, ello nos obice para que la entidad omita proporcionar la
informacion a la que habia lugar, pues no existe constancia alguna de que
la asesoria se hubiese dado por lo menos a la oficina de talento humano de
la empresa que gestiono el traslado de régimen del aqui demandante.

En conclusion, no asiste razon al juzgador de primera instancia en cuanto
dispuso la absolucion de las demandadas, basandose en que la afiliacion
si bien se dio de manera irregular, no se dio en un espacio de promocion,
considerando que no debia la AFP “perseguir” al afiliado para desmotivar
dicho acto.

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 y/o ineficacia 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.

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 9 de junio de 2022 por
el Juzgado Treinta y Ocho (38) Laboral del Circuito de Bogota, promovida
por Orlando Velasquez Nemocén en contra de la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones y la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones Porvenir S.A., conforme las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR LA INEFICACIA de la afiliacion que efectuo el
demandante Orlando Velasquez Nemocon a la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones Porvenir S.A., el 6 de marzo de 2001, correspondiente
al traslado de régimen que efectu6 en ese momento, proveniente del
Instituto de Seguros Sociales.

TERCERO: CONDENAR a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. a trasladar a todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del demandante, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales con todos sus frutos e

8



Proceso Ordinario Rad.110013105038202100199-01
ORLANDO VELASQUEZ NEMOCON VS COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

intereses, y los rendimientos que se hubieren causado con destino a la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, incluidos los
gastos de administracion, las comisiones, los porcentajes destinados a
conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima y los valores utilizados
en seguros previsionales con cargo a sus propias utilidades, todos estos
debidamente indexados.

CUARTO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, recibir y aceptar el traslado de cotizaciones y rendimientos,
como consecuencia de la declaratoria de ineficacia surtida en esta
instancia judicial y a validar la afiliacion de la demandante al régimen de
prima media con prestacion definida.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas por las
llamadas a juicio.

SEXTO: CONDENAR en costas a las demandadas Colpensiones y Porvenir
S.A., teniendo cada una a cargo la suma de $1.160.000.00 pesos, en favor
de la parte demandante. Las de primera instancia quedan a cargo de las
demandadas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los magistrados,

2

JOSE WILL GONZALEZ ZULUAGA

Magistrado
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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: 110013105004202100214-01

En Bogota D.C., hoy quince (15) de febrero de dos mil veintitrés (2023), 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. Diego
Fernando Guerrero Osejo y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

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

Procede la sala, a resolver los recursos de apelacion interpuestos por las
apoderadas de Colpensiones y Proteccion S.A., en contra de la sentencia de
primera instancia proferida el 25 de mayo de 2022 por el Juzgado Cuarto (4)
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que
instaur6 FRANCY CARDENAS MARTINEZ en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con Ilo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision adoptada
en primer grado fue adversa a sus intereses.

ANTECEDENTES

Francy Cardenas Martinez promovié demanda ordinaria laboral en contra de la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y la Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., pretendiendo que se
declare que el traslado de régimen del RPMPD al RAIS administrado por
Proteccion S.A. es nulo, por lo que se encuentra validamente afiliada a
Colpensiones; que se condene a Proteccion S.A. a realizar el traslado de sus
aportes pensionales junto con los rendimientos y cuotas de administracion a
Colpensiones; a lo ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

Subsidiariamente solicita que se declare la ineficacia y/o invalidez del acto
juridico que genero el traslado de régimen.
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Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, seniala que nacio
el 18 de julio de 1969, contando con 51 anos de edad al momento de la
radicacion de la demanda; que se encontraba afiliada al ISS desde agosto de
1989, donde cotiz6 638 semanas.

Refiere que el dia 1 de febrero de 2004 suscribio formulario de afiliacion al RAIS
administrado por Proteccion S.A., sin que ningun tipo de asesor comercial de
ventas de la entidad, le hubiese informado o senalado algun tipo de
caracteristicas, beneficios o prestaciones econoémicas que se podia gozar si se
trasladaba a dicha administradora.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Notificada en legal forma Proteccion S.A., dio contestacién oponiéndose a todas
y cada una de las pretensiones de la demanda; frente a los hechos en su
mayoria manifesté no ser ciertos o no constarle, salvo los relacionados con la
fecha de nacimiento de la demandante, el nimero de semanas cotizadas, la
fecha de su ultima cotizacion, y la peticion elevada por la actora. Propuso las
excepciones de mérito que denominé inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, 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
administraciéon cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por
falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta
de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe, innominada o
geneérica.

Por su parte, la apoderada de Colpensiones se opuso a las pretensiones que
relacionaban a su representada; frente a los hechos en su mayoria manifesto
no constarle, salvo los relacionados con la fecha de nacimiento del demandante,
su afiliacion al ISS, la respuesta elevada a su peticién, y su solicitud de
afiliacion en el ano 2020. Propuso las excepciones de mérito que denominé la
inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en casos de
ineficacia de traslado de régimen, improcedencia de la declaracién de nulidad
de traslado de pensionados, responsabilidad sui generis de las entidades de la
seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, error de
derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio de
sostenibilidad financiera del sistema, buena fe de Colpensiones, falta de causa
para pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del
derecho reclamado, prescripcion, innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 25 de mayo de 2022, fecha que consta en el audio de la
diligencia, el Juzgado Cuarto (4) Laboral del Circuito de Bogota, dispuso
declarar la ineficacia del traslado de afiliacion de la sefiora Francy Cardenas
Martinez a Proteccion S.A. suscrita el 16 de abril de 2004, declarando que para
todos los efectos legales la afiliada nunca se trasladé de régimen de ahorro
individual con solidaridad; condenar a Proteccion S.A. a devolver a
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Colpensiones las sumas percibidas por concepto de aportes, rendimiento,
gastos de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia minima
debidamente indexados, por el periodo en que la demandante permanecio
afiliada a la administradora; ordenar a Colpensiones a que una vez se efectue
lo anterior, acepte sin dilatacion alguna el traslado de la demandante al
RPMPD; declarar no probadas las excepciones propuestas, condenando en
costas a Proteccion S.A., concediendo el grado jurisdiccional de consulta a favor
de Colpensiones.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decision de primera instancia, los apoderados de las
demandadas interpusieron recurso de apelaciéon, con base en los siguientes
argumentos:

PROTECCION S.A. presenta recurso de apelacion de manera parcial,
Unicamente en lo relativo a que se les ordene a trasladar a Colpensiones lo
correspondiente a los gastos de administracion y seguro previsional, debiendo
tenerse en cuenta que estos conceptos corresponden a comisiones ya causadas
durante la administracion de los dineros de la cuenta de ahorro de la
demandante, descuentos realizados conforme a la ley y en contraprestacion de
una buena gestion. Refiere que esto genera un enriquecimiento sin causa a
favor de Colpensiones por recibir una comision que no esta destinada a
financiar la pension de vejez de la demandante, maxime cuando no existe una
norma que asi lo regule.

Frente al seguro previsional, manifiesta que este ha sido girado a una
aseguradora para que en caso de existir un siniestro de invalidez o
sobrevivencia, dicha compania pagara la suma adicional con el fin de financiar
las pensiones, resaltando que la aseguradora es un tercero de buena fe que
nada ha tenido que ver en el acto suscrito entre las partes, estando en
imposibilidad de reclamar esos valores, aunado a que sobre ese 3% opera la
prescripcion, toda vez que son conceptos que se van descontando en la
periodicidad que exige la ley, que no financia directamente la prestacion
economica de la demandante.

COLPENSIONES manifiesta que se ratifica en lo expuesto en la contestaciéon de
la demanda, en los medios exceptivos propuestos y en los alegatos de
conclusion presentados, resaltando que el negocio juridico que dio lugar a la
afiliacion de la demandante con la AFP Protecciéon S.A. fue un negocio juridico
totalmente ajeno a la entidad, siendo este un tercero de buena fe que no tuvo
ninguna injerencia en la decision de la demandante, pues la entidad obligada
a suministrar la informacion clara y completa, es la entidad aqui demanda.

Refiere que el presente proceso debe ser analizado a la luz de la normativa
vigente al momento de materializarse el traslado de régimen, lo que significa
que unicamente se debe exigir a la AFP el cumplimiento de lo dispuesto en el
Decreto 666 de 1993, pues, de exigirse a dicha administradora el cumplimiento
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de otras obligaciones se estaria desvirtuando el principio de la confianza
legitima, teniendo en cuenta que el principio de legalidad y debido proceso.

En suma, indica que la declaraciéon de ineficacia afecta la sostenibilidad
financiera del sistema general de pensiones, y pone en peligro el derecho a la
seguridad social de los demas afiliados, pues la demandante ya cumplio6 con los
requisitos para poder pensionarse y entraria a beneficiarse por los aportes que
los demas afiliados han realizado.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término, tanto la parte actora como la demandada Colpensiones
allegaron alegatos de conclusion, reiterando lo expuesto en el escrito de
demanda y su contestacion respectivamente.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la sala a
resolver el recurso de apelacion 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 cumpli6 con la carga de la prueba, por parte de quien la soportaba,
respecto a la informacion brindada, ii) si el formulario es prueba suficiente de
la informacion suministrada y la aceptacion del traslado de régimen, iii) si
Proteccion S.A. esta obligada a la devolucion de los gastos de administracion y
demas sumas recibidas por causa de la afiliacion realizada, y iv) 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).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con Ilo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision adoptada
en primer grado fue adversa a sus intereses.

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
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cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo 13 de la norma
en cita.

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

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una 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 emanacioén del
mismo reglamento de la seguridad social, entonces la administradora
tiene el deber de un buen consejo, que la compromete a un ejercicio
mas activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, a desanimar al interesado de tomar
una 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 afiliaciéon consistente en el deber de
proporcionar informacion completa, adecuada, suficiente, cierta y comprensible
al ciudadano de todas las etapas de dicho proceso, desde la afiliacion hasta el
disfrute de la pensién, incluso derivaciones o que se genere con posterioridad
al disfrute del mismo como es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que se falta al deber de 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 Calderén, puntualizo6:

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

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

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

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

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le corresponde a
los fondos demandados en atencion al deber de informacion profesional, pues
deben tener la iniciativa de proporcionar todos los elementos que resulten
relevantes para la toma de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo al
objeto de su prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga
dinamica de la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra en
mejor posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion, toda
vez que evidentemente cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de
punta suficiente para no solo 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 341 del item 8 del expediente digital
obra formulario de traslado de régimen a Proteccion S.A. diligenciado el 17 de
diciembre de 2003, con efectividad a partir del 1 de febrero de 2004. Asimismo,
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se recepcioné interrogatorio de parte que absolvio la sefiora Francy Cardenas
Martinez, quien manifestdo que inicid cotizando en el Instituto de Seguros
Sociales, que para la época no tenia conocimiento sobre el tema pensional, y
que nunca fue enterada de su traslado, y mucho menos de que es un fondo
pensional; que nunca tuvo reunion alguna con un asesor; que el formulario de
afiliacion lo diligencio la persona encargada de manejar la parte administrativa
de la compania; que firmé el formulario en una reunion que ella hizo; que se
sinti6 coaccionada para firmar el mismo, sin saber a fondo que estaba
suscribiendo; que se enter6 hace aproximadamente que se hubiese podido
trasladar a Colpensiones.

Material probatorio del que puede colegir la sala que de ninguna manera se le
informo6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando estaba Proteccion
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 logré6 demostrar en el curso de esta actuacion haberle
suministrado a la sefiora Francy Cardenas Martinez asesoria suficiente en
cuanto a dos aspectos: (i) como se pensionaria bajo el régimen de prima media
con prestacion definida, realizando los respectivos calculos, y (ii) en cuanto al
capital que necesitaba para pensionarse a la edad en que cumpliera los
requisitos y cual seria el monto de su pension alli. Todo lo anterior en contravia
del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la
aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano,
con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brindo una asesoria
especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable que
advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios y consecuencias que
tenia en el momento en que se traslado de régimen, por lo que resultaria nula
esta afiliacion, maxime cuando también podria comprender su conducta
omisiva —del fondo- el desconocimiento del principio de confianza legitima.
Nulidad que valga la pena recordar, en los términos del articulo 1746 del C.C.
tiene la fuerza de cosa juzgada y da a las partes derecho para ser restituidas al
mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo,
de ahi que sea procedente, inclusive, la restitucion de los gastos de
administracion.

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

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existi6 error de hecho cuando
la demandada Proteccion S.A. enseno de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo con
aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el 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 realiz6 ninguan tipo de estudios pertinentes ni proyecciéon de una
expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo como referente los dos
regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion realizada por la activa a
Proteccion S.A. el 17 de diciembre de 2003 con fecha de efectividad del 1 de
febrero de 2004 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 y demas valores adicionales,
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 ocasién de la declaratoria de nulidad de
traslado senala:

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

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron
en el acto de 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 inscripcion en ese esquema pensional la que se
cuestiona como una sola, lo que involucra a las demads AFP, asi ellas no
hayan intervenido, se reitera, en la primera 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
oposicién que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo
Ciwvil. 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 establecié
aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacién con destino al fondo
de solidaridad pensional para financiar la garantia de pensién minima,
para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos legales
mensuales, asi como un fondo para el manejo de los mismos — articulo 14
ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes
los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los manejan las
administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta separada
hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su
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. Ademads,
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
pension minima. Asi, es claro que no le asiste razén al recurrente cuando
refiere que «as sumas depositadas en el fondo de garantia minima no
estan en su poder, debido a que el recaudo y manejo de las sumas
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destinadas al fondo de garantia minima en el RAIS, en la actualidad, esta
a cargo de las administradoras de pensiones.

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

(-..)

Asimismo, la decisiéon 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.”

Se debe agregar que, ninguna afectacion al sistema financiero puede invocarse
por la orden de recibir nuevamente al demandante en el RPMPD por él
administrado, con ocasion a la declaratoria de la nulidad de su traslado al RAIS,
por la potisima razon que la sostenibilidad se halla garantizada con la orden
que al mismo tiempo se emite en el sentido de devolverle la totalidad de aportes
girados al fondo por concepto de cotizaciones a pensiéon junto con los
rendimientos financieros causados.

En suma, y frente a la afirmacion de la demandada Colpensiones de que la
entidad no puede verse afectada por un acto juridico ajeno, debe ponerse de
presente, como ya se establecio, que la declaratoria de la ineficacia tiene como
consecuencia la de devolver las cosas a su estado anterior, y que, en caso de
considerar que esta sufriendo perjuicios por la decisiéon aqui adoptada, podra
acudir al sistema judicial y efectuar la reclamacion de los mismos en contra de
la demandada Proteccion S.A.

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 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
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 25 de mayo de 2022 por el
Juzgado Cuarto (4) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario
laboral de primera instancia promovido por Francy Cardenas Martinez 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.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las recurrentes Colpensiones
y Proteccion S.A. Fijese como agencias en derecho a cada una, la suma de
$1.160.000.00 en favor de la parte actora.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE,

Los magistrados,

GONZALEZ ZULUAGA

Magistrado
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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: 110013105032202100225-01

En Bogota D.C., hoy quince (15) de febrero de dos mil veintitrés (2023), 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.
Diego Fernando Guerrero Osejo y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

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

Procede la sala, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de Colpensiones, en contra de la sentencia de primera instancia
proferida el 11 de julio de 2022 por el Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral
del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instauroé
CARLOS HUMBERTO COY DOMINGUEZ en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

ANTECEDENTES

Carlos Humberto Coy Dominguez promoviéo demanda ordinaria laboral en
contra de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.,
pretendiendo que se declare la ineficacia de la afiliacion al RAIS
administrado por Proteccion S.A. el 20 de mayo de 1994, y en consecuencia,
se ordene a Colpensiones a recibir a satisfaccion la totalidad de los aportes
pensionales efectuados, sin que se descuento costo administrativo o de
fondo de solidaridad alguno a los aportes objeto de devolucion; a la
actualizacion de la historia laboral; y al pago de costas del proceso.
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Subsidiariamente solicita que se condene a Proteccion S.A. a reconocer y
pagar la pension de vejez al asegurado, en los términos establecidos en el
articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y demas normas concordantes.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senala que
naci6 el 3 de mayo de 1963; que efectuo cotizaciones al ISS a partir del 8 de
septiembre de 1986; que al Grupo Dalhom Ltda acudieron asesores de la
extinta AFP Colmena Pensiones y Cesantias hoy Proteccion S.A. para el ano
1994, con el proposito de adelantar afiliaciones y traslados al RAIS, quienes
omitieron generar datos trascendentales para el reconocimiento de la
pension de vejez.

Refiere que su afiliacion irregular fue realizada a partir del 1 de junio de
1994, con el diligenciamiento del formulario tinico de afiliacion, donde se
omitio el requisito de la firma y huella del representante legal del ex
empleador Grupo Dalhom Ltda. Asimismo, que la AFP encargada de las
afiliaciones no brindé informacion veraz, asesoria eficaz, calculos de los
valores para obtener una mesada pensional, afirmando que el ISS iba a
desaparecer, generando incertidumbre al respecto.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Notificada en legal forma Proteccion S.A., dio contestacion oponiéndose a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda; frente a los hechos en
su mayoria manifesté no ser ciertos o no constarle, salvo los relacionados
con la fecha de nacimiento del demandante, la reunion adelantada por los
asesores, la omision en el formulario de la firma y huella del representante
legal del ex empleador Grupo Dalhom Ltda, la respuesta al derecho de
peticion elevado, y la realizacion de la proyeccion pensional. Propuso las
excepciones de mérito que denomino inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de
devolver la comision de administracion cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacion de
devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de
terceros de buena fe, innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 11 de julio de 2022 el Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral
del Circuito de Bogota, dispuso declarar no probadas las excepciones
propuestas por las demandadas; declarar la ineficacia del traslado al RAIS
efectuado por el senor Carlos Humberto Coy Dominguez a través de la AFP
Colmena hoy Proteccion S.A. el 20 de mayo de 1994; ordenar a Proteccion
S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad de los recursos que obren en la
cuenta de ahorro individual del demandante, lo que incluye los aportes
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efectuados junto con sus rendimiento, al igual, que lo descontado por
concepto de gastos de administracion, seguros previsionales y el porcentaje
destinado al fondo de garantia minima, debidamente indexados y con cargo
a sus propios recursos; ordenar a Colpensiones a recibir al demandante
como afiliado, sin solucion de continuidad, en las mismas condiciones en
que se encontraba afiliado al momento del traslado de régimen que se
declara ineficaz; condenando a Proteccion S.A. al pago de costas,
concediendo el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, en
caso de no ser apelada la sentencia.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, la apoderada de
Colpensiones interpuso recurso de apelacion, solicitando que se revoque la
sentencia de primera instancia en su integridad, manifestando que el
demandante se encuentra inmerso en la prohibicion de retornar al RPMPD
al faltarle 10 anos o menos para alcanzar la edad a pension, salvo para
aquellos beneficiarios del régimen de transicion, debiendo las actuaciones
de la entidad estar dirigidas en pro del cumplimiento del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema, y a las disposiciones
legales instauradas con la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003 y el
Acto Legislativo 01 de 2005, maxime, cuando en el caso en concreto el
demandante no es beneficiario del régimen de transicion, no siendo posible
el traslado en cualquier tiempo.

Asimismo, que en virtud del equilibrio financiero, debe tenerse en cuenta lo
indicado por la Corte Constitucional en la Sentencia 062 de 2010 en relacion
al estudio de rentabilidad, medida que se adopta en aras de proteger la
sostenibilidad del sistema.

Refiere que para el momento del traslado, la obligacion del fondo solo era la
de brindar informacion, siendo el afiliado quien determinaria a que fondo
realizar sus aportes a pension, resultando desmedido exigir al fondo privado
realizar una proyeccion pensional o imponer un deber de asesoria o buen
consejo, cuando esto no habia sido impuesto en la normatividad vigente.

Solicita que se tenga en cuenta que segun lo referido por el demandante, es
abogado con posgrado, y aunque no sea experto en lo relacionado con el
tema pensional, si tenia una capacidad para ilustrarse y asesorarse mejor,
de aclarar dudas sobre su futuro pensional entre los diferentes regimenes,
lo que no ocurriod, sino hasta el ano 2016 donde indagb cual seria el monto
de su mesada pensional en Proteccion S.A.

Por ultimo, afirma que debe tenerse en cuenta el principio de relatividad
juridica, por cuanto Colpensiones es un tercero en el acto que celebro el
demandante y el fondo privado, por lo que la entidad no puede verse ni
favorecida ni afectada.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término, tanto la parte actora como la demandada Colpensiones
allegaron alegatos de conclusion, reiterando lo expuesto en la demanda y en
su contestacion respectivamente, asi como lo dispuesto en las alegaciones
presentadas en primera instancia.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la sala
a resolver el recurso de apelacion 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 cumplidé con la carga de la prueba, por parte de quien la
soportaba, respecto a la informacion brindada, ii) si el demandante esta
inmerso en la prohibicion de retornar al RPMPD, iii) si es presupuesto para
la declaratoria de la nulidad ser beneficiario del régimen de transicion y
contar con una expectativa legitima de pension, iv) si el interrogatorio de
parte fue debidamente valorado determinando si con ello se debi6 tener por
probado que recibio la informacion adecuada al momento del traslado y que
por su calidad de profesional -abogado- debia conocer, 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).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

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
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
declarar la nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una 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 razon 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
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N.° 46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderon, puntualizo:

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacion del régimen de transicién, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se 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 arnios 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 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
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 perdio el régimen de transicién 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
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fin ultimo la «recuperar» o «mantener» el resenado régimen de
transicion.”

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

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le corresponde
a los fondos demandados en atencion al deber de 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 en la pagina 28 del item 9 del expediente
digital obra copia del formulario de afiliacion a Colmena hoy Proteccion S.A.
diligenciado el 20 de mayo de 1994. Asimismo, se recibio interrogatorio de
parte del demandante, quien manifestdo ser abogado especializado en
derecho penal, desempenandose actualmente como Juez Penal Municipal
con Funciones de Control de Garantias en la ciudad de Santa Marta; refiere
que se afilié6 a Colmena en 1994, cuando se acerc6é una funcionaria hasta
las instalaciones del Almacén Superdescuentos, manifestandole a un grupo
de 8 personas aproximadamente que al trasladarse al RAIS su dinero estaria
mas seguro, por cuanto el ISS tenderia a desaparecer; que la pension seria
de mayor valor que con el régimen publico; que tendrian préstamos de
vivienda como beneficio; que para dicha época era director de ventas de
dicho almacén; que no fue coaccionado a firmar el formulario de afiliacion,
pero que fue “asaltado en su buena fe”; que le indicaron que sus aportes
tendria rendimientos, lo cual aumentaria el monto de los mismos; que los
aportes realizados al ISS no se perderian; que conoce cuales son los
requisitos para pensionarse en Colpensiones; que en el ano 2016 se acerco
a una oficina de Proteccion, a indagar sobre las semanas faltantes en su
historia laboral, donde se le informé ademas que su mesada seria de una
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salario minimo; que se le indic6 que podria retirar sus ahorros, por cuanto
era su propia cuenta; que no le hicieron ninguna proyeccion pensional; que
empezo a estudiar derecho en el ano 1999, para la época del traslado, era
bachiller.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera se
le informé a la parte 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 senior Carlos Humberto Coy
Dominguez 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 su condicion de profesional -abogado- ni el hecho
de trasladarse entre fondos, genere la consecuencia de validar la afiliacion,
puesto que la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto
juridico del traslado, y no con posterioridad, ya que como es sabido, el
afiliado requiere para tomar decisiones de la entrega de datos bajo las
variables de tiempo e informacion, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro, siendo relevante un dato sélo si es
oportuno.

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 informacioén. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un
consentimiento sin vicios, pero no informado.”, tal como reiteradamente se ha
sostenido por la H. CSJ para lo cual, si se quiere, se pueden consultar entre
otras las sentencias CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-
2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019 y CSJ SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado
que desde que se implemento el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibio la existencia de las administradoras de pensiones, se
establecio también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus
potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas
de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas.
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Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existi6 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, seria del caso declarar que la
afiliacion realizada al RAIS el 20 de mayo de 1994, se torna nula 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 su condicion de
profesional -abogado-, genere la consecuencia de validar la afiliacion, puesto
que la oportunidad de la informacion, se insiste, se juzga al momento del
acto juridico del traslado, y no con posterioridad, ya que como es sabido, el
afiliado requiere para tomar decisiones de la entrega de datos bajo las
variables de tiempo e informacion, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro, siendo relevante un dato sélo si es
oportuno.

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.

Se debe agregar que, ninguna afectacion al sistema financiero puede
invocarse por la orden de recibir nuevamente al demandante en el RPMPD
por él administrado, con ocasion a la declaratoria de la nulidad de su
traslado al RAIS, por la potisima razéon que la sostenibilidad se halla
garantizada con la orden que al mismo tiempo se emite en el sentido de
devolverle la totalidad de aportes girados al fondo por concepto de
cotizaciones a pension junto con los rendimientos financieros causados.

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 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 11 de julio de 2022 por el
Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
9
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proceso ordinario laboral de primera instancia promovido por Carlos
Humberto Coy Dominguez 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.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la recurrente
Colpensiones. Fijese como agencias en derecho la suma de $1.160.000.00,
en favor de la parte actora.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los magistrados,

GONZALEZ ZULUAGA

Magistrado

10
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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: 110013105039202000307-01

En Bogota D.C., hoy quince (15) de febrero de dos mil veintitrés (2023), 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.
Diego Fernando Guerrero Osejo y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

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

Procede la sala, a resolver los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados judiciales de Colpensiones, Skandia S.A. y Porvenir S.A., en
contra de la sentencia de primera instancia proferida el 28 de junio de 2022
por el Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota, dentro
del proceso ordinario laboral que instaur6 MARIA CAROLINA BONILLA
POTES en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
- COLPENSIONES, SKANDIA S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., CON MAPFRE COLOMBIA
VIDA SEGUROS S.A. COMO LLAMADA EN GARANTIA.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses, no sin antes
reconocer personeria adjetiva a la Dra. Belcy Bautista Fonseca, identificada
con cédula de ciudadania No. 1.020.748.898 y tarjeta profesional 205.907
del C.S.J., como apoderada sustituta de Colpensiones, en los términos y
para los fines indicados en el poder conferido.

ANTECEDENTES

Maria Carolina Bonilla Potes promovié demanda ordinaria laboral en contra
de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, Skandia
S.A. Pensiones y Cesantias, la Administradora de Fondos de Pensiones y
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Cesantias Proteccion S.A. y la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., pretendiendo que se declare la
ineficacia del formulario de afiliacion del 3 de noviembre de 1998 de la AFP
Horizonte hoy Porvenir S.A., asimismo, los demas traslados horizontales
realizados; que se condene a las demandadas a devolver las cotizaciones o
aportes por pension que fueron recibidas, con los rendimientos financieros
y los gastos de administracion a Colpensiones, quien debera recibirla como
si nunca se hubiera trasladado; 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 mayo de 1965, contando con 57 anos de edad al momento de
la radicacion de la demanda; que se afilié por primera vez al sistema general
de pensiones en octubre de 1990, a través del Instituto de Seguros Sociales.

Refiere que para el ano 1998 los asesores de Porvenir S.A. se acercaron a
ofrecerle el traslado al RAIS, senalandole de entrada que no habia ningun
problema para efectuarlo, que seria mas favorable, y que tendria una mejor
mesada pensional de la que obtendria en el RPMPD; que para el 12 de
diciembre de 2001 se afilio con la AFP Santander hoy Proteccion S.A., y
posteriormente, se trasladé a Skandia S.A. en el ano 2003, debiendo las AFP
demostrar si cumplieron con el deber legal y jurisprudencial de informacion
necesaria.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Notificada en legal forma Colpensiones, dio contestacion oponiéndose a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda; frente a los hechos en
su mayoria manifesté no ser ciertos o no constarle, salvo los relacionados
con la afiliacion al Instituto de Seguros Sociales, la peticion elevada por el
actor y su contestacion. Propuso las excepciones de mérito que denominé
erronea e indebida aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil,
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras
de seguridad social del orden publico, innominada o genérica.

Proteccion S.A. dio contestacion oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones; frente a los hechos en su mayoria manifesté no ser ciertos o
no constarle, salvo el relacionado con la suscripcion del formulario de
afiliacion en el ano 2001. Propuso las excepciones que denomino
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del
sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor
de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver el seguro
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previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por
falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe, innominada
o genérica, traslado de la totalidad de los aportes a AFP Skandia, y traslado
y movilidad dentro del RAIS a través de diferentes AFP convalida la voluntad
de estar afiliado a dicho régimen.

Skandia S.A. dio contestacion oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones; frente a los hechos en su mayoria manifesté no ser ciertos o
no constarle, salvo el hecho 7, donde indicé ser parcialmente cierto,
manifestando que el 23 de diciembre de 2003 la demandante suscribio
contrato de afiliacion con Skandia S.A., la cual se hizo efectiva a partir del
1 de febrero de 2004, encontrandose vigente a la fecha. Propuso las
excepciones que denominé Skandia no participo ni intervino en el momento
de seleccion de régimen, la demandante se encuentra inhabilitada para el
traslado de régimen en razon de la edad y tiempo cotizado, 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 la demandante, prescripcion, imposibilidad de reintegrar
gastos de administracion, buena fe, y genérica. Asimismo, llamoé en garantia
a Mapfre Colombia Vida Seguros S.A.

Porvenir S.A. se opuso a la totalidad de las pretensiones; frente a los hechos
manifestd en su totalidad no ser ciertos o no constarle. Propuso las
excepciones de mérito que denomind prescripcion, buena fe, inexistencia de
la obligacion, compensacion y genérica.

Por su parte, el llamamiento en garantia Mapfre Colombia Vida Seguros S.A.
allegd contestacion, manifestando que la totalidad de los hechos no le
constan, oponiéndose a cada una de las pretensiones. Propuso las
excepciones que denomino los actos juridicos de traslado y afiliacion al RAIS
y los posteriores traslados entre AFP sin implicar cambio de régimen
pensional, fueron debidamente informados y las decisiones tomadas por la
afiliada se dieron al amparo del principio de “autonomia de la voluntad”, sin
estar mediados y/o determinados por error o vicio alguno del
consentimiento, siendo absolutamente licitos y validos, inexistencia de
motivos que tipifiquen alguna causal de nulidad material o de invalidacion
del acto juridico de afiliacion de la demandante a Skandia Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A., legalmente la demandante se
encuentra inhabilitada para trasladarse al régimen pensional, y
reconocimiento oficioso de las excepciones.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 28 de junio de 2022 el Juzgado Treinta y Nueve (39)
Laboral del Circuito de Bogota, dispuso declarar que el traslado realizado
por la senora Maria Carolina Bonilla Potes del RPMPD al RAIS es ineficaz, y
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por ende no produjo ningun efecto juridico; condenar a Skandia S.A.,
Porvenir S.A., y Proteccion S.A. a transferir todas las sumas de dinero que
obran en la cuenta de ahorro de la demandante, junto con los valores por
rendimientos y gastos de administracion debidamente indexados, sin que
sea dable descontar suma de dinero por seguros de invalidez y
sobrevivientes o para la garantia de la pension minima, con destino a
Colpensiones, quien debera recibir los dineros a los cuales se ha hecho
referencia, reactivando la afiliacion sin solucion de continuidad; denegar el
llamamiento en garantia a Mapfre S.A., declarar no probadas las
excepciones propuestas, informar a Colpensiones que puede iniciar las
actuaciones civiles para obtener el pago de los perjuicios que puedan
causarse con los actos declarados ineficaces; condenar a las AFP
demandadas en costas, concediendo el grado jurisdiccional de consulta a
favor de Colpensiones.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decision de primera instancia, los apoderados de
Colpensiones, Skandia S.A. y Porvenir S.A. interpusieron recurso de
apelacion, con base en los siguientes argumentos:

PORVENIR S.A. refiere que no comparte la decision de primera instancia,
ni los efectos juridicos que se le dio a la ineficacia declarada, sehalando que
la ignorancia de la ley no sirve de excusa, lo cual implica que habiéndose
promulgado una ley esta es conocida por todos los habitantes; manifiesta
que el contrato de afiliacion no es un contrato de reconocimiento de
prestaciones, sino un contrato de administracion de recursos, debiendo la
demandante conocer la informacion que le permitiéo tomar la decision de
trasladarse de régimen pensional sin que se pueda decir que la AFP abuso6
de su posicion dominante, y menos que la demandante esté relevada de
probar las circunstancias especiales que le impidieron conocer la Ley 100
de 1993.

Por otra parte, manifiesta que en caso de confirmarse la decision de primera
instancia, de manera subsidiaria solicita que se absuelta a su representada
de devolver lo descontado por comisiones y gastos de administracion, por
cuanto estos son conceptos autorizados a descontar por la AFP como
consecuencia de la buena administracion que se ejercio sobre el capital de
la parte actora, lo que ademas, constituiria un reconocimiento de causa a
favor de Colpensiones, maxime, cuando no existe norma que regule la
devolucion de estos conceptos, y que, en caso de que la demandante hubiese
permanecido afiliada al RPMPD, estos igualmente hubieran generado
descuentos, lo que permite concluir que los gastos de administracion no
forman parte integral de la pension de vejez, estando sujetos al fenomeno
prescriptivo, sin embargo, que en caso de que esta corporacion insista en
dicha condena, solicita se compense con el remanente de los rendimientos
financieros que exceden el minimo establecido por la Superfinanciera.
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SKANDIA S.A. presenta recurso de apelacion de manera parcial, frente a
los numerales que disponen condenar a la AFP a trasladar los emolumentos,
especialmente, frente a no descontar los gastos de administracion, y a
efectuar la devolucion del seguro previsional, senalando que existe una
norma que de manera taxativa senala cuales son aquellos emolumentos que
deben trasladarse en el momento en que opera un traslado de recursos entre
regimenes; que la norma no contempla que deba recaer sobre los gastos de
administracion, lo que tiene una relacion armonica con lo dispuesto en la
Ley 100 de 1993, dado que dichos recursos o ese 3% tiene una destinacion
especifica y fueron utilizados para la correcta administracion de la
demandante.

Que de confirmarse la decision de primera instancia con relacion a los
gastos de administracion, solicita la prescripcion frente a los mismos, dado
que estos no son un porcentaje para cubrir la pension de vejez de la
demandante y que si son derechos crediticios.

Seguidamente, aduce que la inconformidad con la sentencia de primera
instancia, también recae frente a la devolucion de las primas o seguros
previsionales, solicitando se revoque lo atinente a la devolucion de dichas
sumas, y la absolucion del llamamiento en garantia Mapfre Colombia Vida
Seguros, quien debera asumir estos pagos y rubros, o en otro caso,
reembolsar a Skandia S.A. los mismos, al existir una norma especial que
indica que solamente se esta obligado a responder por estos conceptos con
su propio patrimonio cuando hay mora en el pago de las mismas, lo cual no
se materializa en el presente caso, maxime, cuando el contrato de los
seguros previsionales ya no surte efecto, debiendo la aseguradora devolver
tales conceptos.

COLPENSIONES manifiesta que las pretensiones de la demanda no estan
llamadas a prosperar, en especial, lo atinente a que dicha administradora
acepte la vinculacion de la demandante al RPMPD, teniendo en cuenta que
al momento de solicitar el retorno ya se encontraba inmersa dentro de la
prohibicion legal descrita en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. Asimismo,
que frente a la no acreditacion de los vicios del consentimiento debe tenerse
en cuenta que en el interrogatorio de parte se indicé que no se presento
ningun tipo de coercion para efectuar dicha vinculacion, quien conoce en
gran medida como funciona el sistema general de pensiones, mas aun,
cuando efectuo diversos traslados, lo que indicaria que se encontraba
conforme con la gestion de administracion, decidiendo permanecer en el
RAIS por mas de 26 anos.

Refiere que los fondos privados para dicha data, contaban tinicamente con
el consentimiento vertido en el formulario de afiliacion, los cuales obran
dentro del presente asunto, y que si bien las AFP debieron informar de
manera suficiente a la actora, esto no la exoneraba del deber de concurrir
suficientemente ilustrada a la escogencia de su régimen pensional, del cual
dependian sus expectativas economicas, sin que puedan considerarse todos
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los afiliados como inexpertos o incapaces de tomar una decision acertada,
pues conforme a la Corte, existen actividades que dan cuenta que un
verdadero de atendimiento del afiliado, evidenciando que en el caso
concreto, la demandante al momento de la afiliacion ya era mayor de edad,
plenamente capaz y profesional en administracion de empresas.

En suma, refiere que la declaratoria de ineficacia afecta la sostenibilidad
financiera del sistema general de pensiones, y pone en peligro el derecho
fundamental a la seguridad social de los demas afiliados.

Que en caso de confirmarse la decision de primera instancia, solicita que se
condicione el cumplimiento de la sentencia por parte de Colpensiones previo
a la devolucion de la totalidad de las sumas obrantes en la cuenta de ahorro
individual de la demandante por la AFP debidamente indexados, como
quiera que la entidad no podria dar cumplimiento al fallo hasta tanto se
reintegren los recursos, y actualice los datos de la demandante en la
respectiva base de datos.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término, Colpensiones, Porvenir S.A. y Mapfre Colombia Vida
Seguros S.A. remitieron alegatos de conclusion, reiterando lo expuesto en
sus contestaciones de demanda, y pidiendo la absolucion de las
pretensiones incoadas en su contra.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la sala
a resolver el recurso de apelacion 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 cumplié con la carga de la prueba, por parte de quien la
soportaba, respecto a la informacion brindada, ii) si el formulario y el
interrogatorio son pruebas suficientes de la informacion suministrada y la
aceptacion del traslado de régimen, y que por su calidad de profesional —
administradora de empresas — debia conocer, iii) si Porvenir S.A y Skandia
S.A. estan obligadas a la devolucion de los gastos de administracion y demas
sumas recibidas recibidos por causa de la afiliacion realizada, iv) si la
declaratoria de nulidad y la orden de regresar al RPMPD administrado por
COLPENSIONES afecta la sostenibilidad financiera del sistema, v) si debe
declararse probada la excepcion de prescripcion, vi) si el traslado entre
fondos sanea la nulidad y vii) si debe condenarse a la aseguradora Mapfre
Colombia Vida Seguros S.A. a devolver las sumas pagadas por concepto de
seguros previsionales. Lo anterior en virtud del principio de limitacion y
congruencia (articulo 66A del CPL y SS).
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Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decisiéon
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

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

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

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccion del
régimen pensional, depende del simple deber de informacién, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)
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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 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
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 arnos 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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Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resefiado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
nulidad del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto a
los elementos exigidos, ya que son precisamente esos los aspectos que deben
demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba acreditarse
un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque el
desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten que
su decision sea concreta y real.

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

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que milita
en el informativo, se observa que en la pagina 32 del item 12 obra copia del
formulario de afiliacion a Skandia S.A. diligenciado el 23 de diciembre de
2003; de igual manera, en la pagina 57 del item 15 obra el formulario de
traslado de régimen al RAIS administrado por Horizonte Pensiones y
Cesantias S.A. hoy Porvenir S.A.

Por otra parte, se recibio interrogatorio de parte de la seiora Maria Carolina
Bonilla Potes, quien manifesté que a finales de 1998 se presento la AFP a la
empresa en que laboraba, solicitando hablar con las diferentes personas del
area administrativa; que la asesoria fue de manera individual, la que duro6
alrededor de 15 minutos; que se le afirmo6 que el ISS se acabaria, y que sus
aportes estaban en riesgo; que es administradora de empresas; que el asesor
le indic6 que ayudaria a migrar sus aportes realizados a Horizonte; que
tendria una cuenta de ahorro individual; que se le hablé sobre el bono
pensional; que no se le habléo sobre la posibilidad de realizar aportes
voluntarios; que se le inform6é que tendria derecho a pensionarse
anticipadamente; que hoy conoce los requisitos para pensionarse en
Colpensiones; que su motivacion para efectuar traslados horizontales se
debi6é a la atencion al cliente, refiriendo que Porvenir S.A. le afirmo que
estaria en contacto, sin embargo, que después de la afiliacion “no volvian a
aparecer”; que su motivacion para retornar a Colpensiones es el valor de su
mesada pensional; que una asesora de la AFP Santander hoy Proteccion S.A.
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fue a su sitio laboral donde recibi6 una asesoria personalizada,
argumentandole que tendria el respaldo de una multinacional con enfoque
de servicio; que posteriormente se traslada a Skandia S.A., por cuanto el
asesor habia estado contactandola directamente, quien le indicoé que este
era uno de los fondos mas solidos del mercado, con una atencion
personalizada que al momento no habia recibido; que actualmente no se
encuentra pensionada; que cuando se trasladé no conocia los requisitos
para pensionarse en Colpensiones; que no solicité su traslado al RPMPD por
los beneficios que le vendieron los fondos privados; que no se le informo
sobre sus deberes y obligaciones al estar afiliada a un fondo privado; que
recibe extractos por parte de Skandia S.A.; que no existié6 ningun tipo de
coercion para efectuar los traslados; que no fue contactada por su
administradora en el ano 2007 para recibir informacion sobre su traslado al
RPMPD.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera se
le informé a la parte demandante de una forma expedita, aun cuando
Porvenir S.A. y Skandia S.A. estaban obligadas en demostrar dentro del
proceso que la informacién que se le habia proporcionado era suficiente en
los términos previamente indicados, esto es, dichos fondos no lograron
demostrar en el curso de esta actuacion haberle suministrado a la senora
Maria Carolina Bonilla Potes 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 su condicion de profesional -
administradora de empresas- ni el hecho de trasladarse entre fondos, genere
la consecuencia de validar la afiliacion, puesto que la oportunidad de la
informacion se juzga al momento del acto juridico del traslado, y no con
posterioridad, ya que como es sabido, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacion,
que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro,
siendo relevante un dato sélo si es oportuno.

En efecto, la principal consecuencia de la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen corresponde a la de retrotraer los efectos de dicho
traslado a la fecha en el que se produjo, dando lugar, por consiguiente, a
que para el sub examine se considere que la actora sigue siendo afiliada al
régimen de prima media al cual se encontraba para ese momento
administrado por el ISS; ello de conformidad con lo dispuesto en el articulo
1746 del Codigo Civil.
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Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que el mismo
resultaria insuficiente para efectos de acreditar la informacion
suministrada, pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual
que las afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento Sin vVicioS, pero no
informado.”, tal como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo
cual, si se quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ
SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde
que se implemento el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y
se concibio la existencia de las administradoras de pensiones, se establecio
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existié error de hecho
cuando las demandadas Porvenir S.A. y Skandia S.A. ensenaron de manera
incompleta las calidades del producto que ofrecian 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 omiti6o 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 Horizonte S.A. el 3 de
noviembre de 1998 y posteriores, se tornan ineficaces, 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.

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 acontecié6 respecto de Skandia S.A,
Proteccion S.A. y Porvenir S.A, sanee la nulidad de la afiliacion inicial,
asunto frente al cual han sido reiterados los pronunciamientos de la H.
Corte Suprema de Justicia, dentro de los que vale la pena rememorar la
sentencia hito del 9 de septiembre de 2008, radicado 31989, M.P Dr.
Eduardo 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
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ratificacion de la decision de cambio de régimen que conlleva modificar
sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales. (...) La
administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado.”

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

Continuando con lo que es tema de apelacion, en cuanto a la condena por
la devolucion de gastos de administracion y demas valores adicionales,
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
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
eliminaciéon de los efectos del acto configurado contrario a derecho y
permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las
12
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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 pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen
de prima media con prestacion definida. Ello incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo
de cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pension minima, pues sera aquella entidad la encargada
del manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho
pensional.
Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo
vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es ldgico, no
todas participaron en el acto de afiliacion inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el
acto de vinculacion a tal régimen; en otros términos, es la inscripciéon en
ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demas AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera,
en la primera 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
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 situaciéon, 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 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 administracién; de hecho, de la subcuenta de cada
AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del
13
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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 «las 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
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.”

Ahora, frente a la peticion de la recurrente Skandia S.A. sobre condenar a
la llamada en garantia Mapfre Colombia Vida Seguros S.A. para que efectue
la devolucion de lo cancelado por concepto de seguros previsionales, desde
ya establecera la sala, que es la AFP la entidad encargada de efectuar la
devolucion de los gastos de administracion, incluidos dichos valores, con
cargo a su propio patrimonio tal y como lo dispuso el juez de primera
instancia, y es que no puede desconocerse que la ineficacia del traslado que
ha sido declarada en el presente proceso, corresponde a la conducta
indebida de la administradora, lo que no conllevaria a afectar a un tercero
que no ha actuado de mala fe.

Inclusive la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral en
Sentencia SL562-2022, rad. 87239, del 27 de abril de 2022, Mag. Ponente
Dr. Gerardo Botero Zuluaga, reitero lo expuesto en la Sentencia SL del 8 de
septiembre de 2008, rad. 31989, donde se indico que:

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

Es por lo anterior, que no hay lugar a modificar la decision de primera
instancia frente a lo apelado por Skandia S.A.

DEL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION

Debe tenerse en cuenta que no puede aplicarse el fenémeno prescriptivo
contemplado en el articulo 151 del C.P.T. y de la S.S., pues los efectos de la
nulidad o ineficacia 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.

Por ultimo, considera la sala que la declaratoria de ineficacia de ninguna
manera afecta o lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del sistema
general de pensiones 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 que los recursos que debe reintegrar Porvenir
S.A a Colpensiones sean utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion
definida, lo que de plano desvirtia la posibilidad de que se generen
erogaciones no previstas.

Por ultimo, frente a la peticion de Colpensiones de condicionar el
cumplimiento de la sentencia por parte de la entidad, se tiene que la a quo
ordend la recepcion de los dineros que le fueren trasladados, lo cual
claramente depende de su entrega, sin que se hubiese dado orden alguna
frente al reconocimiento y pago de alguna prestacion econdémica, para lo
cual, claramente, debera contar con dichos conceptos en los términos
indicados, sin embargo, ello no hace parte del recurso de apelacion.

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.

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 28 de junio de 2022 por
el Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral de primera instancia promovido por Maria
Carolina Bonilla Potes en contra de la Administradora Colombiana de
Pensiones - Colpensiones, Skandia S.A. Pensiones y Cesantias, la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. 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: COSTAS en esta instancia a cargo de las recurrentes
Colpensiones, Skandia S.A. y Porvenir S.A. Fijese como agencias en derecho
a cada una la suma de $1.160.000.00, en favor de la parte actora.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los magistrados,

GONZALEZ ZULUAGA

Magistrado
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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: 110013105039202100343-01

En Bogota D.C., hoy quince (15) de febrero de dos mil veintitrés (2023), fecha y
hora previamente sefialada en auto anterior, el suscrito se constituye en audiencia
publica con el fin de proferir sentencia, en asocio de los Dres. Luis Carlos Gonzalez
Velasquez y Diego Fernando Guerrero Osejo.

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

Procede la sala, a resolver los recursos de apelacion interpuestos por las
apoderadas de Colpensiones y Proteccion S.A., en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 19 de mayo de 2022 por el Juzgado Treinta y Nueve (39)
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instauré
ROSALBA QUIROGA DE PEDREROS en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones
frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
69 del C.P.T.yde la S.S., en tanto la decision adoptada en primer grado fue adversa
a sus intereses, no sin antes reconocer personeria adjetiva a la Dra. Paola Andrea
Moreno Vasquez, identificada con cédula de ciudadania No. 1.030.536.323 y
tarjeta profesional 217.803 del C.S.J., como apoderada sustituta de Colpensiones,
en los términos y para los fines indicados en el poder conferido.

ANTECEDENTES

Rosalba Quiroga de Pedreros promovié demanda ordinaria laboral en contra de la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., pretendiendo que se declare la
ineficacia de la afiliacién al RAIS; que se condene a Proteccién S.A. a trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital de la cuenta de ahorro individual de la
demandante, incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a que
hubiere lugar, gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, sin aplicar ningtin descuento; condenar a Colpensiones a activar su
afiliacion a pension, y a recibir la totalidad de las sumas de dinero que le sean
devueltas; a lo ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.



Proceso Ordinario Rad. 110013105039202100343-01
ROSALBA QUIROGA DE PEDREROS CONTRA COLPENSIONES Y PROTECCION S.A.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, sefiala que inicié a
efectuar sus aportes en pension a través del RPMPD; que realizé su traslado a la
AFP Colmena hoy Proteccion S.A. en el mes de enero de 1995, sin embargo, que
dicha administradora no le informé6 de manera clara y comparada cuales eran las
diferencias entre regimenes pensionales, asi como tampoco las ventajas y
desventajas.

Refiere que pese a que solicito la nulidad de traslado ante la AFP demandada, esta
le indicé que no era procedente acceder a tal peticion.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Notificada en legal forma Proteccion S.A., dio contestacién oponiéndose a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda; frente a los hechos en su mayoria
manifesté no ser ciertos o no constarle, salvo los relacionados con la actual
afiliacion de la actora a la entidad, la peticion elevada por la actora y su
contestacion. Propuso las excepciones de mérito que denominé inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos del sistema general de pensiones, aplicacion del
precedente sobre los actos de relacionamiento al caso concreto, reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la
comision de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver la prima del
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por
falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe, innominada o
genérica.

Por su parte, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las pretensiones; frente a
los hechos en su mayoria manifesté no constarle, salvo los relacionados con la
afirmacion de la actora de que sus primeras cotizaciones se efectuaron al RPMPD,
la peticion presentada por la demandada y su contestacion. Propuso las
excepciones de mérito que denominé errénea e indebida aplicacion del articulo
1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al RPMPD, 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, innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 19 de mayo de 2022, el Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del
Circuito de Bogota dispuso declarar que el traslado efectuado por la sefiora Rosalba
Quiroga de Pedreros del RPMPD al RAIS, con efectividad a partir del 1 de enero de
1995 a través de Proteccion S.A. es ineficaz, y por ende, no produjo ningun efecto
juridico; condenar a Proteccion S.A. a que transfiera al RPMPD todas las sumas de
dinero que obren en la cuenta de ahorro individual de la demandante, junto con
rendimientos y comisiones por administracion (estas ultimas debidamente
indexadas), y sin que le sea dable descontar alguna suma de dinero por seguros de
invalidez y sobrevivientes o para la garantia de la pension minima, con destino a
Colpensiones; ordenar a esta Ultima a recibir los dineros y reactivas la afiliaciéon de
la demandante sin soluciéon de continuidad; declarar no probadas las excepciones
propuestas por las demandadas; informar a Colpensiones que puede iniciar las
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actuaciones judiciales en contra de Proteccion S.A. para obtener el pago de los
perjuicios que puedan causarse con el acto que se declara ineficaz; condenar a
Proteccion S.A. en costas, concediendo el grado jurisdiccional de consulta a favor
de Colpensiones.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decision de primera instancia, los apoderados de las
demandadas interpusieron recurso de apelacion, con base en los siguientes
argumentos:

PROTECCION S.A. presenta recurso de apelacion de manera parcial, inicamente
en lo relativo a que se les ordene a trasladar a Colpensiones lo correspondiente a
las cuotas de administracion y seguro previsional, debiendo tenerse en cuenta que
estos conceptos son legales, exequibles y vigentes, y que se realizan en ambos
regimenes pensionales; asimismo, que estos dineros se encuentran plenamente
sustentados, tanto en la cobertura de los riesgos de invalidez y de muerte de la
senora Rosalba Quiroga desde 1994 hasta la fecha, asi como la generaciéon de los
rendimientos que hoy incrementan el capital de la cuenta de ahorro individual de
la actora.

Refiere que si bien la consecuencia de la ineficacia es entender que la demandante
siempre estuvo vinculada al RPM, la orden légica deberia estar encaminada a
ordenar el traslado de los aportes, y los rendimientos que estos hubiesen generado,
toda vez que la rentabilidad en el RAIS por mucho supera la del RPM, incurriendo
Colpensiones en un enriquecimiento sin justa causa.

Por ultimo, solicita se aplique la prescripciéon de los dineros aqui mencionados.

Por su parte, COLPENSIONES solicita la revocatoria de la decision de primera
instancia, aduciendo que debe tenerse en cuenta que la demandante no cuenta
con los requisitos para trasladarse de régimen pensional de acuerdo con los
preceptos legales y jurisprudenciales.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término, la demandada Colpensiones alleg6 alegatos de conclusion
solicitando la revocatoria de la sentencia proferida en primera instancia, bajo los
argumentos de la prohibicion legal en que se encuentra la demandante para
retornar al RPMPD, la no acreditacion de los vicios del consentimiento, la
descapitalizacion del sistema, la carga de la prueba y el deber de informacién para
la época en que se dio el traslado.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la sala a
resolver el recurso de apelacion 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 cumplié con la carga de la prueba, por parte de quien la soportaba, respecto a
la informacion brindada, ii) si Proteccion S.A. esta obligada a la devolucion de los
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gastos de administracion y demas sumas recibidas por causa de la afiliacion
realizada, iii) si hay lugar a declarar la prescripcion frente a los conceptos
mencionados por la AFP, y iv) si la demandante no cuenta con los requisitos para
trasladarse al RPMPD. Lo anterior en virtud del principio de limitacion y
congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones
frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
69 del C.P.T.yde la S.S., en tanto la decision adoptada en primer grado fue adversa
a sus intereses.

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 Constituciéon Politica de Colombia,
de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda persona a la
seguridad social.

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

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito para el
traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con solidaridad, la
presentacion de comunicacion escrita en la que conste que la seleccion de
dicho régimen ha sido tomada de manera libre, espontanea y sin presiones.
Comunicaciéon cuyas caracteristicas han sido objeto de toda wuna 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 emanaciéon del mismo
reglamento de la seguridad social, entonces la administradora tiene el
deber de un buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo
al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
y aun a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de noviembre de
2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de noviembre de 2008 y

31988 de 2008, en las que se establece de manera clara la obligacion de los fondos
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de pensiones al momento de la afiliaciéon consistente en el deber de proporcionar
informacion completa, adecuada, suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de
todas las etapas de dicho proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension,
incluso derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

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

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

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

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

De otra parte, conviene resaltar que el tener o no una expectativa legitima para dar
aplicacion a la nulidad del traslado del régimen no ha sido contemplada como
requisito indispensable, tal como asi lo 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 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:
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“Sin embargo, es pertinente anotar, que la providencia citada por el Tribunal,
aunque en efecto versé sobre la nulidad del traslado, en ese caso particular la
aspiracion principal era precisamente obtener «la declaratoria de que no perdié
el régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993» lo que hace
sustancialmente disimil dicho asunto al que fue puesto en conocimiento del
colegiado; en tal medida, no resulta ortodoxo -considerar, como
erradamente lo hizo esa Corporacion, que siempre que se solicita la
nulidad del traslado el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o
«mantener» el resefiado régimen de transicion.”

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

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

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que milita en el
informativo, se observa que en la contestacion de demanda allegada por la AFP
demandada visible en el item 13 del expediente digital, obra formulario de traslado
de régimen a Proteccion S.A. diligenciado el 16 de diciembre de 1994.

Material probatorio del que puede colegir la sala que de ninguna manera se le
informo6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando estaba Proteccion
S.A., obligada en demostrar dentro del proceso que la informacion que se le habia
proporcionado era suficiente en los términos previamente indicados, esto es, dicho
fondo no logré demostrar en el curso de esta actuacion haberle suministrado a la
senora Rosalba Quiroga de Pedreros 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 brindé una asesoria especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprobable que advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios y
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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 existié error de hecho cuando la
demandada Proteccion S.A. ensefé de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo con aquel
que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPMPD, e igualmente
cuando omiti6 los datos que marcan la prestacion presente y futura, toda vez que
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 16 de
diciembre de 1994 con efectividad a partir del 1 de enero de 1995 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 y demas valores adicionales, 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 Duenias de Quevedo en la que frente a las
consecuencias de las restituciones mutuas suplidas con ocasion de la declaratoria
de nulidad de traslado senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en un
yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas, ademds de
devolver a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones depositadas en la
cuenta de ahorro individual del accionante, también deben retornar los
valores que cobraron por concepto de cuotas de administracién y comisiones,
asi como los aportes que aquel realizé al fondo de garantia de 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
Cuwvil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el
restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacién de los efectos del
acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando las circunstancias asi
lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban como si el negocio
no se hubiere celebrado.
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En el sub lite, la devolucién de todos los recursos acumulados en la cuenta de
ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos, porque
los mismos serdan utilizados para la financiacion de la pension de vejez a que
tiene derecho el demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida. Ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron
los fondos privados a titulo de cuotas de administraciéon y comisiones,
incluidos los aportes para garantia de pensién minima, pues sera aquella
entidad la encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento del
derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron en
el acto de dafiliacion 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 asentd 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 pensién minima, es
oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecié aportes
adicionales sobre el ingreso base de cotizacién con destino al fondo de
solidaridad pensional para financiar la garantia de pensiéon minima, para
quienes devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos legales mensuales,
asi como un fondo para el manejo de los mismos — articulo 14 ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional,
a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes los aportes
adicionales, de modo que dichos recursos los manejan las administradoras
de pensiones privadas, en una subcuenta separada hasta que se cree de
nuevo un fondo similar que se encargue de su administracién; de hecho, de la
subcuenta de cada AFP se financian aquellas prestaciones. 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 efectiie un traslado de recursos del RAIS al régimen
de prima media con prestacion definida, debe incluirse la cotizaciéon
correspondiente para la garantia de pension minima. Asi, es claro que no le
asiste razon al recurrente cuando refiere que «das sumas depositadas en el
fondo de garantia minima no estdn en su poder», debido a que el recaudo y
manejo de las sumas destinadas al fondo de garantia minima en el RAIS, en
la actualidad, estd a cargo de las administradoras de pensiones.

Conforme lo anterior, el Tribunal acerté en cuanto establecié que los fondos
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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 pensién minima.

(...)

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

Ahora, en relacion con la imposibilidad de la parte demandante de retornar al
RPMPD con el argumento de no cumplir con los requisitos para ello, y en cuanto
esta podria estar incursa 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, 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.

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 el efecto de la nulidad
precisamente revierte los efectos del traslado, teniéndose como si nunca hubiese
ocurrido tal accién. Aunado a ello, no debe olvidarse que dichos aportes realizados
al RAIS son para sufragar a futuro una prestacion pensional, la cual se encuentra
revestida por la caracteristica de la imprescriptibilidad.

Por ultimo, considera la sala que la declaratoria de ineficacia de ninguna manera
afecta o lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de
pensiones 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 que los recursos que debe reintegrar Proteccion S.A. a
Colpensiones sean utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con
base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que de
plano desvirtua la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

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 19 de mayo de 2022 por el
Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral de primera instancia promovido por Rosalba Quiroga de Pedreros
en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y la
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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 recurrentes Colpensiones y
Proteccion S.A. Fijese como agencias en derecho a cada una, la suma de
$1.160.000.00 en favor de la parte actora.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los magistrados,

GONZALEZ ZULUAGA

Magistrado
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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: 110013105036202100375-01

En Bogota D.C., hoy quince (15) de febrero de dos mil veintitrés (2023), 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. Diego
Fernando Guerrero Osejo 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 5 de julio de 2022 por el Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral del
Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instauré6 JAVIER
MONCADA VELANDIA en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES y la COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con Ilo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision adoptada
en primer grado fue adversa a sus intereses.

ANTECEDENTES

Javier Moncada Velandia promovié demanda ordinaria laboral en contra de la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias, pretendiendo que se declare la nulidad o ineficacia del
traslado realizado al RAIS; que como consecuencia de lo anterior se ordene a
Colfondos S.A. a trasladar los aportes en pensiones realizados como
cotizaciones, gastos de administracion, bonos, aportes adicionales del
asegurado con todos sus frutos e intereses, con todos los rendimientos que se
hubieren causado, los cuales deberan ser validados e incorporados a la historia
laboral por parte de Colpensiones, y costas del proceso.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, seniala que nacio
el 11 de marzo de 1958, contando con 63 anos de edad al momento de la
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radicacion de la demanda; que comenzo6 a cotizar al ISS el dia 16 de mayo de
1978 hasta el 31 de julio de 1995, fecha para la cual fue trasladado a Colfondos
S.A.

Refiere que a la fecha se encuentra preocupado ante la proyeccion de pension
que recibiria por parte de la AFP a la cual se encuentra afiliado, afectando
profundamente su minimo vital, pues desde el momento del traslado no le fue
explicado de manera clara y precisa las consecuencias y beneficios del cambio
de régimen.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Notificada en legal forma Colfondos S.A., dio contestacion oponiéndose a todas
y cada una de las pretensiones de la demanda; frente a los hechos en su
mayoria manifesté no constarle, salvo el relacionado con la solicitud radicada
ante la entidad el 11 de marzo de 2021. 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 RAIS, ratificacion de la afiliaciéon del actor al fondo de
pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A., prescripcion de la
accion para solicitar la nulidad de traslado, compensacion y pago.

Por su parte, Colpensiones se opuso a la totalidad de las pretensiones; frente a
los hechos en su mayoria manifesto ser ciertos, salvo los relacionados con la
peticion de la actora a Colfondos S.A. y la falta de informacion al momento del
traslado de régimen. Propuso las excepciones de mérito que denomind
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,
error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema, 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, aplicabilidad de la Sentencia SL 373 de 2021, innominada o
geneérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 5 de julio de 2022 el Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral del
Circuito de Bogota, dispuso declarar la ineficacia del traslado efectuado por el
senor Javier Moncada Velandia del RPMPD al RAIS, con efectividad el dia 1 de
agosto de 1995, a través de Colfondos S.A.; ordenar a Colfondos S.A. a
normalizar la afiliacion del actor en el sistema de informaciéon de los afiliados a
los fondos de pension SIAFP, y trasladar a Colpensiones la totalidad de los
valores de la cuenta de ahorro individual del demandante, incluidos los
rendimientos, bonos pensionales, y lo recaudado por concepto de gastos de
administracion y comisiones, los costos de primas de seguros previsionales, y
los aportes realizados al fondo de garantia de pension minima, sumas que
deberan ser debidamente indexadas; ordenar a Colpensiones a recibir e
imputar una vez recibidos los aportes a la historia laboral del demandante,
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declarar no probada la excepcion de prescripcion, condenando en costas a
Colfondos S.A. y Colpensiones.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, la apoderada de la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones interpuso recurso de
apelacion solicitando la revocatoria de la sentencia proferida en primera
instancia, por cuanto la entidad solo es un tercero de buena fe; asimismo, que
difiere la administradora de las consideraciones respecto a que se acredito la
falta de informacion o la existencia de un vicio en el consentimiento que pueda
invalidar o dejar sin efecto el traslado de régimen realizado por el demandante,
pues por el contrario, considera que este se efectu6 de manera libre y
voluntaria, maxime cuando la codemandada Colfondos S.A. para la época si
cumplio con el deber de informacion que se exigia.

Refiere que si bien es cierto que la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia traida a colacion por el despacho indica que los afiliados al sistema
deben recibir informacién precisa sobre las caracteristicas de cada régimen,
también es importante recordar que el deber de asesoria y buen consejo ha
evolucionado con el paso del tiempo, y que para el anno 1995 con el fin de
vincular a los afiliados las administradoras de los fondos de pensiones no
tenian la obligacion de realizar simulaciones pensionales.

Adicionalmente, aduce que debe aplicarse la prohibicion legal establecida en el
articulo 2 de la Ley 797 de 2003 por razones financieras, y en procura de
proteger la sostenibilidad del sistema pensional, aunado a que quien alegue la
causal de nulidad debe probarla, sin que sea posible invertir la carga de la
prueba de una manera arbitraria, debiendo valorarse el caso concreto del senor
Javier Moncada, en cuanto este logro consolidar una expectativa pensional en
el RAIS al acreditar mas de 1.150 semanas, y el cumplimiento de la edad.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término, tanto la parte actora como la demandada Colpensiones
allegaron alegatos de conclusion, reiterando lo expuesto en el escrito de
demanda y su contestacion.

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

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto la sala estudiara lo pretendido, en particular i) lo
relacionado con el deber de informacién 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 informacion brindada, ii) si el demandante esta inmerso en la
prohibicion de retornar al RPMPD, y iii) si la declaratoria de ineficacia y la orden
de regresar al RPMPD administrado por Colpensiones afecta la sostenibilidad
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financiera del sistema. Lo anterior en virtud del principio de limitacion y
congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision adoptada
en primer grado fue adversa a sus intereses.

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

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito para
el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con solidaridad,
la presentacion de comunicacion escrita en la que conste que la seleccion
de dicho régimen ha sido tomada de manera libre, espontanea y sin
presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido objeto de toda una
linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la 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 informacién al afiliado
al momento de realizar dicho traslado, sentencias entre las que vale la pena
traer a colacion por ejemplo el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de
2008, en la que al respecto indico:

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

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

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

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

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta sea
el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion, al
juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por contar
con los 15 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
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exigidos, ya que son precisamente esos los aspectos que deben demostrarse
dentro del proceso, sin que necesariamente deba acreditarse un vicio especifico
del consentimiento, principalmente porque el desconocimiento por parte del
afiliado de las consecuencias no permiten que su decision sea concreta y real.

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

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que milita en
el informativo, se observa que al interior de la contestacion de demanda
allegada por la AFP accionada, visible en el item 4 del expediente digital, obra
copia del formulario de traslado de régimen administrado por Colpensiones a
Colfondos S.A., diligenciado el dia 17 de julio de 1995. Se recepciona ademas
el interrogatorio de parte del senor Javier Moncada, quien indic6 que no era
profesional al momento de efectuar el traslado de régimen; que a las oficinas
donde laboraba les enviaron un grupo de Colfondos S.A.; que le indicaron que
tenian mucha financiacion, y que le llamo6 la atencion que en caso de
fallecimiento su hijo podria ser beneficiario; que no le indicaron que era una
cuenta de ahorro individual, ni los rendimientos; que no le explicaron céomo se
calculaba el monto de la pension en el RAIS; que su afiliacion fue libre y
consciente; que su motivacion para iniciar el proceso se dio cuando quiso
solicitar su pension a la AFP demandada, y le dieron una liquidaciéon que “lo
sorprendi6”.

Material probatorio del que puede colegir la sala que de ninguna manera se le
informo6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando estaba Colfondos
S.A., obligada en demostrar dentro del proceso que la informacion que se le
habia proporcionado era suficiente en los términos previamente indicados, esto
es, dicho fondo no logré demostrar en el curso de esta actuacion haberle
suministrado a al sefior Javier Moncada Velandia 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 brind6é una asesoria
especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable que
advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios y consecuencias que
tenia en el momento en que se trasladé de régimen, por lo que resultaria nula
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esta afiliacion, maxime cuando la permanencia en el RAIS, no genera la
consecuencia de validar la afiliacion, puesto que la oportunidad de la
informacion se juzga al momento del acto juridico del traslado, ya que como es
sabido, el afiliado requiere para tomar decisiones de la entrega de datos bajo
las variables de tiempo e informacion, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro, siendo relevante un dato soélo si es
oportuno.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho cuando
la demandada Colfondos S.A. 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 omiti6 los datos que marcan la prestacion presente y futura,
toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al que se aspiraba, por
cuanto no se realizé ningun tipo de estudios pertinentes ni proyeccion de una
expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo como referente los dos
regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion realizada por la activa a
Colfondos S.A. el 17 de julio de 1995 se torna nula, ya sea por la via de falta de
informaciéon de la entidad pensional o por existir un error de hecho sobre la
calidad del objeto, maxime cuando la permanencia en el RAIS no genera la
consecuencia de validar la afiliacion.

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 el 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.

Por ultimo, considera la sala que la declaratoria de ineficacia de ninguna
manera afecta o lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del sistema general
de pensiones 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 que los recursos que debe reintegrar Colfondos S.A a
Colpensiones sean utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con
base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que
de plano desvirtua la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

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

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
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el S de julio de 2022 por el
Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral de primera instancia promovido por Javier Moncada Velandia
en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, conforme a las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la recurrente Colpensiones.
Fijese como agencias en derecho la suma de $1.160.000.00, en favor de la parte
actora.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE,

Los magistrados,

2

JOSE WILL GONZALEZ ZULUAGA

Magistrado
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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: 110013105007201900451-01

En Bogota D.C., hoy quince (15) de febrero de dos mil veintitrés (2023), 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.
Diego Fernando Guerrero Osejo y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

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

Procede la sala, a resolver los recursos de apelacion interpuestos por los
apoderados judiciales de Colpensiones, Colfondos S.A. y Proteccion S.A., en
contra de la sentencia de primera instancia proferida el 23 de febrero de
2022 por el Juzgado Séptimo (7) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral que instaur6 VILMA CRISTINA MEZA
RODRIGUEZ en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses; no sin antes
reconocer personeria adjetiva a la Dra. Diana Maria Vargas Jerez,
identificada con cédula de ciudadania No. 1.090.449.043 y tarjeta
profesional 289.559 del C.S.J., como apoderada sustituta de Colpensiones,
en los términos y para los fines indicados en el poder conferido.

ANTECEDENTES

Vilma Cristina Meza Rodriguez promoviéo demanda ordinaria laboral en
contra de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones,
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias y la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., pretendiendo que se declare la
nulidad del traslado efectuado en marzo de 1997 de Proteccion S.A., o
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subsidiariamente la ineficacia; que se declare como afiliacion valida al
sistema general de pensiones la realizada al Instituto de Seguros Sociales
hoy Colpensiones; que se condene a Colfondos S.A. a trasladar a
Colpensiones los aportes realizados, debiendo contabilizarse para efectos de
pension las semanas cotizadas al RAIS; a lo ultra y extra petita, y costas del
proceso.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senala que
nacio el 1 de agosto de 1961, contando con 57 anos de edad al momento de
la radicacion de la demanda; que se afilio al Instituto de Seguros Sociales el
6 de febrero de 1979.

Refiere que en el mes de marzo de 1997se afilio a la AFP Proteccion S.A., en
cuanto sus asesores visitaron las instalaciones de su empleador Camperos
de Santander, con el fin de que sus empleados se trasladaran al RAIS, sin
embargo, que esta no fue asesorada e informada de manera completa, clara,
veraz, oportuna y suficiente, respecto de las diferencias de los regimenes
pensionales.

Afirma la actora contar con un total de 1854 semanas al sistema general de
pensiones, y que, pese a que ha solicitado la nulidad ante las demandadas,
no ha recibido respuesta positiva.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Notificada en legal forma Colpensiones, dio contestacion oponiéndose a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda; frente a los hechos en
su mayoria manifestéo no constarle, salvo los relacionados con la fecha de
nacimiento de la demandante, su afiliacion al ISS, y la peticion contestada
con la entidad. Propuso las excepciones de mérito que denominod
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, innominada o genérica.

Proteccion S.A. dio contestacion oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones; frente a los hechos en su mayoria manifesto no ser ciertos o
no constarle, salvo los relacionados con la fecha de nacimiento de la
demandante, la peticion elevada a la administradora y su contestacion.
Propuso las excepciones que denominé inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de
los recursos publicos y del sistema general de pensiones, inexistencia de la
obligacion de devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta
derechos de terceros de buena fe, innominada o genérica.
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Por su parte, Colfondos S.A. presento allanamiento frente a la prosperidad
de las pretensiones que involucre a dicha sociedad, sin que propusiera
excepciones previas. Acepto los hechos relacionados con la fecha de
nacimiento de la actora, el traslado a la AFP representada, la peticion que
le fuere elevada, y su contestacion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 23 de febrero de 2022 el Juzgado Séptimo (7) Laboral del
Circuito de Bogota, dispuso declarar la ineficacia de la afiliacion realizada
por la senora Vilma Cristina Meza Rodriguez a Proteccion S.A. el 19 de
marzo de 1997, asi como el realizado a Colfondos S.A.; ordenar a Colfondos
S.A. a trasladar la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro individual
de la que es titular la demandante, hasta que se haga efectivo dicho traslado
al RPMPD administrado por Colpensiones; condenar a Proteccion S.A. y
Colfondos S.A. a efectuar la devolucion de lo descontado por gastos de
administracion y comisiones que se hubiesen descontado de los aportes, los
cuales deberan ser reintegrados y debidamente indexados; ordenar a
Colpensiones a recibir sin solucion de continuidad como afiliada al RPMPD
a la demandada; declarar no probadas las excepciones propuestas,
condenando en costas a Colfondos S.A. y Proteccion S.A.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decision de primera instancia, las apoderadas de
Colpensiones, Proteccion S.A. y Colfondos S.A. interpusieron recurso de
apelacion, con base en los siguientes argumentos:

COLPENSIONES refiere que dentro del expediente no obra prueba alguna
que demostrara que se esta en la presencia de algun vicio del
consentimiento, y que, se evidencia un error frente a un punto de derecho
que no tiene una fuerza legal para repercutir sobre la ineficacia sobre el acto
juridico celebrado entre el demandante y el fondo privado, aunado a que, se
ha dado una indebida interpretacion del articulo 1604 del Codigo Civil, pues
esto ha hecho que la responsabilidad recaiga iinicamente en cabeza de las
AFP, sin que se exija al demandante aportar alguin documento que
demuestre la existencia de un vicio.

Menciona la apoderada que debe tenerse en cuenta las obligaciones que
estan en cabeza de los demandantes, siendo una de ellas, informarse
adecuadamente de las condiciones del sistema general de pensiones, y
aprovechar los mecanismos de divulgacion para conocer el funcionamiento
del sistema, esclareciéndose que existe un silencio permanente por parte de
la demandante, pudiendo inferir que la decision de permanecer en el RAIS
es consciente.

Frente a la descapitalizacion del sistema, aduce que los principios tienen
una fuerza legal dentro del ordenamiento juridico, recalcando que nadie
3
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puede resultar subsidiado a costa de los recursos ahorrados de manera
obligatoria de otros afiliados, afectandose la sostenibilidad financiera,
poniendo en peligro los derechos fundamentales de los demas afiliados.

PROTECCION S.A. presenta recurso de apelacién, inicamente frente a la
condena de trasladar las comisiones de administracion y las primas de
seguro previsional, en tanto estos son descuentos autorizados en la ley,
aduciendo que al interior del plenario, obra el certificado de rendimientos
de la cuenta de ahorro individual de la demandante, donde se demuestra
que los aportes obtuvieron una ganancia, lo que da cuenta que los mismos
fueron debidamente administrados, constituyendo la orden de dicha
devolucion, un enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones por
recibir una comision que ni siquiera se encuentra destinada a financiar la
pension de la actora, trasladando ademas los rendimientos que fueron fruto
de la buena gestion de la AFP, debiendo tener derecho a conservar la
comision, como restitucion mutua en su favor.

Asimismo, manifiesta la apoderada que frente al cobro del 3% destinado
para la comision de administracion y financiar las primas del seguro
previsional, opera la prescripcion, toda vez que son conceptos que se van
descontando en la periodicidad que impone la ley y que no financia
directamente la prestacion economica por vejez.

COLFONDOS S.A. presenta recurso de apelacion frente a la devolucion de
gastos de administracion debidamente indexados, teniendo en cuenta que
conforme a la buena gestion realizada por la entidad se lograron unos
rendimientos, sefalando que si se declara la ineficacia y se trasladan los
aportes y los rendimientos, estos ultimos se equipararan y seran mayor a la
suma descontada por gastos de administracion, solicitando asi la
revocatoria de tal condena.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término, la demandada Colpensiones y el apoderado de la parte
actora remitieron alegatos de conclusion, reiterando lo expuesto en el escrito
de demanda y su contestacion.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la sala
a resolver el recurso de apelacion 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 informacion brindada, ii) si el formulario es prueba
suficiente de la informacion suministrada y la aceptacion del traslado de
régimen, iii) si Proteccion S.A. y Colfondos S.A. estan obligadas a la
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devolucion de los gastos de administracion y demas sumas recibidas
recibidos por causa de la afiliacion realizada, iv) si la permanencia en el
RAIS sanea la nulidad, v) si la declaratoria de nulidad y la orden de regresar
al RPMPD administrado por COLPENSIONES afecta la sostenibilidad
financiera del sistema, vi) si debe declararse probada la excepcion de
prescripcion, y vii) si el traslado entre fondos sanea la nulidad. Lo anterior
en virtud del principio de limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y
SS).

Asimismo, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones frente a los aspectos no apelados, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en tanto la decision
adoptada en primer grado fue adversa a sus intereses.

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
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
declarar la nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:

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

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de noviembre de
2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera clara la obligacion
de los fondos de pensiones al momento de la afiliacion consistente en el
deber de proporcionar informacion completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho proceso, desde la
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 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 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
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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
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 en la pagina 39 del item 4 del expediente
digital obra copia del formulario de afiliacion a Proteccion S.A. diligenciado
el 19 de marzo de 1997.

Material probatorio del que puede colegir la sala que de ninguna manera se
le inform6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando estaban
Proteccion S.A. y Colfondos S.A., obligadas en demostrar dentro del proceso
que la informacion que se le habia proporcionado era suficiente en los
términos previamente indicados, esto es, dichos fondos no lograron
demostrar en el curso de esta actuacion haberle suministrado a la senora
Vilma Cristina Meza 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
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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.

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

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que el mismo
resultaria insuficiente para efectos de acreditar la informaciéon
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 implemento6 el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y
se concibio la existencia de las administradoras de pensiones, se establecio
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada
uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existié error de hecho
cuando la demandada Proteccion 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
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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 19 de marzo 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.

Continuando con lo que es tema de apelacion, en cuanto a la condena por
la devolucion de gastos de administracion y demas valores adicionales,
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 Duenias 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 pensién minima.
(-..)
De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746
del Cédigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un
acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a derecho y
permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las
cosas al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere
celebrado.
En el sub lite, la devoluciéon de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la financiacién de
la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen
9
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de prima media con prestacion definida. Ello incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo
de cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pension minima, pues sera aquella entidad la encargada
del manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho
pensional.
Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo
vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no
todas participaron en el acto de afiliacion inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el
acto de 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 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
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 situaciéon, 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 cotizacion con destino al
fondo de solidaridad pensional para financiar la garantia de pensiéon
minima, para quienes devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos
legales mensuales, asi como un fondo para el manejo de los mismos —
articulo 14 ibidem-.
Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron
vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los
manejan las administradoras de pensiones privadas, en una
subcuenta separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que
se encargue de su 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 efectie 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 razoén al recurrente cuando refiere que «las sumas
10
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depositadas en el fondo de garantia minima no estan en su poder,
debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo de
garantia minima en el RAIS, en la actualidad, estd a cargo de las
administradoras de pensiones.

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

Ahora, en cuanto la indexacion esta dirigida, entre otros objetivos, a
actualizar los dineros con el indice de precios al consumidor certificado por
el DANE, para asi aminorar los efectos negativos que le causa la inflacion
economica al valor nominal en el transcurso del tiempo, dicha condena no
se revocara, en tanto se encuentra ajustada a derecho.

DEL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION

Debe tenerse en cuenta que no puede aplicarse el fenémeno prescriptivo
contemplado en el articulo 151 del C.P.T. y de la S.S., pues los efectos de la
nulidad o ineficacia 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.

Por ultimo, considera la sala que la declaratoria de ineficacia de ninguna
manera afecta o lesiona el principio de sostenibilidad fiscal del sistema
general de pensiones 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 que los recursos que deben reintegrar
Proteccion S.A. y Colfondos S.A. a Colpensiones sean utilizados para el
reconocimiento del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de
prima media con prestacion definida, lo que de plano desvirtaa la
posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

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

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 23 de febrero de 2022 por
el Juzgado Séptimo (7) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral de primera instancia promovido por Vilma Cristina Meza
Rodriguez en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones, Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias 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 recurrentes
Colpensiones, Colfondos S.A. y Proteccion S.A. Fijese como agencias en

derecho a cada una la suma de $1.160.000.00, en favor de la parte actora.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

2

JOSE WILL GONZALEZ ZULUAGA

Los magistrados,

Magistrado
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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: 110013105028201900468-01

En Bogota D.C., hoy diez (10) de febrero de dos mil veintitrés (2023), fecha y
hora previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica en asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo y Luis
Carlos Gonzalez Velasquez,

TEMA: Seguridad Social — Pension de Sobrevivientes condicion mas beneficiosa.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada
de la parte demandante, asi como el grado jurisdiccional de consulta concedido
a favor de COLPENSIONES, contra la sentencia proferida el 27 de septiembre
de 2022, por el Juzgado Veintiocho (28) Laboral del Circuito de Bogota, dentro
del proceso ordinario laboral que promovi6 MARIA PATRICIA DUQUE
ECHENIQUE en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIABA DE
PENSIONES y los vinculados SEBASTIAN y SANTIAGO TORO DUQUE.

ANTECEDENTES

MARIA PATRICIA DUQUE ECHENIQUE, instauré demanda ordinaria laboral en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, para que, se declare que el senor OSCAR TORO DUQUE, dejo
causado el derecho a la pension de sobrevivientes, con sus cotizaciones
efectuadas al RPM, en aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa;
y, en consecuencia, se condene a COLPENSIONES, al pago de la pension de
sobrevivientes, a su favor, en su condicion de conyuge del causante, desde el
08 de marzo de 1999, sin perjuicio de los aumentos y nuevas mesadas legales
a futuro y hasta que se incluya en némina de pensionados, junto con los
intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, asi
como las costas del proceso.
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Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son los
siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senaldé que,
OSCAR TORO DUQUE, se encontraba afiliado al RPM, administrado por el ISS
hoy COLPENSIONES, y que, fallecid6 por causas de origen comun, el 08 de
marzo de 1999, habiendo cotizado 300 semanas antes del 01 de abril de 1994.

Refirio que, convivio con el causante, en calidad de esposos desde el 27 de junio
de 1986 y hasta la fecha de su deceso, por lo que, presenté en nombre propio
y en representacion de sus hijos menores, solicitud de pension de
sobrevivientes ante el extinto ISS, derecho que le fue negado, a través de la
resolucion 004107 de 1999, donde se reconocio como beneficiaria pensional,
pero dijo la demandada, que el fallecido no reunia los requisitos del articulo 46
de la Ley 100 de 1993, concediéndole la indemnizacion sustitutiva de la pension
de sobrevivientes. Advirtio que, a la fecha de presentacion de la demanda, sus
hijos son mayores de edad y no se encuentran estudiando.

Contestacion de la demanda

Notificada de la demanda, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, dio respuesta oportuna a la demanda; se
opuso a la prosperidad de todas y cada una de las pretensiones; en cuanto a
los hechos, admiti6 la mayoria de ellos, argumentando en su defensa, que, el
afiliado fallecido, no dejo causado el derecho a la pension de sobrevivientes en
los términos del articulo 46 de la Ley 100 de 1993, norma vigente al momento
de su deceso. Propuso las excepciones de inexistencia del derecho, prescripcion
parcial y caducidad sobre mesadas pensionales y otros, incompatibilidad
intereses moratorios e indexacion, cobro de lo no debido, no procedencia al
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden
publico, innominada o genérica y buena fe (archivo No. 08).

Tramite procesal

Por auto del 30 de enero de 2020, la Juez de primera instancia, vinculo al
proceso como terceros ad excludendum a los hijos del causante y la
demandante, sefiores SEBASTIAN y SANTIAGO TORO DUQUE, previa solicitud
presentada por los mismos, en la cual indicaron no tener interés alguno
respecto a la prestacion reclamada por la demandante (Archivos 12-14).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el 27 de septiembre de 2022, el Juzgado
Veintiocho (28) Laboral del Circuito de Bogota, declaré que la demandante, es
beneficiaria de la pension de sobrevivientes en calidad de conyuge supérstite
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del causante, senor OSCAR TORO DUQUE, a partir del 08 de marzo de 1999,
bajo el principio de la condicion mas beneficiosa; condené a COLPENSIONES,
al reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes, a favor de la
demandante, teniendo como mesada pensional para el ano 2022, la suma de
$2.604.347, en 14 mesadas, junto con el retroactivo pensional, debidamente
indexado el cual ascendio a la suma de $110.019.247,43 a la fecha de esa
decision; autoriz6 a COLPENSIONES, para descontar del retroactivo pensional
el valor de la indemnizacion sustitutiva de la pension de sobrevivientes,
reconocida mediante la resolucion No. 004107 de 1999, suma que debera se
indexada al momento de realizar el descuento respecto, ademas de realizar los
descuentos correspondientes a los aportes al sistema de seguridad social en
salud.

También decidi6 la A-quo, declarar parcialmente probada la excepcion de
prescripcion formulada por COLPENSIONES, a partir del 09 de julio de 2019;
absolvié a la demandada de las demas pretensiones formuladas. No impuso
condena en costas.

Del recurso de apelacion

Inconforme con la anterior decision la apoderada de la demandante, interpuso
recurso de apelacion, para que se modifique la decisién de primera instancia,
en cuanto, a la fecha de la prescripcion, que en virtud del articulo 488 del CST,
se interrumpe por una sola vez, y comienza a contarse nuevamente a partir del
reclamo, por un término igual al senalado inicialmente, en el presente caso ser
tomado a partir de la presentacion de la demanda, el 09 de julio de 2019; lo
que necesariamente incide en el valor del retroactivo pensional, que debe ser
superior al reconocido por la A-quo; que, también se deben reconocer los
intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, pues, no se debe
analizar el actuar de las AFP, para determinar si actué de buena o mala fe, sino
que dicha condena procede de manera automatica, si luego de la peticion, la
prestacion no se otorga dentro del término establecido; ademas, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
admite el reconocimiento de los intereses moratorios en el caso de pensiones
reconocidas bajo el principio de la condicion mas beneficiosa. Tampoco
comparte la autorizacion para descontar del retroactivo, la suma pagada
mediante la resolucion 004107 de 1999, teniendo en cuenta, la excepcion de
compensacion no puede decretarse de oficio, sino que debe ser propuesta en la
contestacion de la demanda, lo que no alego COLPENSIONES, oportunamente;
y que, si el Tribunal, considera que debe mantenerse dicha orden, de manera
subsidiaria solicita que, no se ordene la devolucion indexada, por ser la
demandante, la parte débil de esta relacion y que recibié dicha suma de buena
fe.

Finalmente, no comparte la parte demandante, la absolucion de la condena en
costas, que a luz de lo establecido en el articulo 365 del CGP, debe imponerse
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a quien resulta vencido en el proceso, independientemente de la buena o mala
fe de la Administradora de Pensiones, o los sujetos procesales.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente la parte demandante presento
alegatos de conclusion solicitando confirmar parcialmente la sentencia de
primera instancia en cuanto al reconocimiento de la pension de sobreviviente y
modificar y revocar la fecha de prescripcion de las mesadas y del
reconocimiento del retroactivo en favor de la demandante, asi como que se
acceda al reconocimiento de los intereses moratorios desde la causacion de las
mesadas pensionales o en su defecto se ordene el reconocimiento de la
indexacion. Por su parte, la demandada COLPENSIONES guardo silencio.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se cumplieron
con todos los presupuestos tanto de la accion como de la demanda y del
proceso, por lo que no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, y faculta
a esta Sala continuar con el tramite respectivo.

Problema Juridico:

De acuerdo a lo establecido por el articulo 69 del CPTSS, la Sala, debera
determinar, en grado jurisdiccional de consulta, si resulté acertada la decision
de la Juez de primera instancia, al reconocer la pension de sobrevivientes a la
demandante, en virtud del principio de la condicion mas beneficiosa; en caso
afirmativo, de acuerdo a lo sefialado 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 la demandante, se debera establecer, i) desde cuando opero6 la
prescripcion de las mesadas pensionales; ii) si se debe reajustar el retroactivo
pensional; iii) si le asiste a la demandante, el derecho al pago de los intereses
moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993; iv) si se debe o no
ordenar la devolucion del valor pagado a la demandante, por concepto de
indemnizacion sustitutiva de la pension de sobrevivientes; y, v) si se debe
imponer condena en costas a COLPENSIONES, por ser la parte vencida en juicio.

DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES Y LA APLICACION DEL PRINCIPIO
DE LA CONDICION MAS BENEFICIOSA

Solicito la demandante, el reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes, en su condicion de conyuge supérstite del fallecido OSCAR
TORO DUQUE, en aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa, a
partir del 08 de marzo de 1999, junto con los reajustes de ley, mesadas
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adicionales e intereses moratorios; derecho que le fue negado por el ISS hoy
COLPENSIONES, a través de la resolucion 004107 de 1999, alegando que el
causante, no dejo causada la prestacion pensional, por no cumplir con los
requisitos del articulo 46 de la Ley 100 de 1993.

Dado el momento de fallecimiento del afiliado OSCAR TORO DUQUE, el 08 de
marzo de 1999, la norma que soporta las pretensiones de esta accion, es el
original articulo 46 de la Ley 100 de 1993, que establecia:

“ARTICULO 46. Requisitos para obtener la Pensién de Sobrevivientes.
Tendran derecho a la pensién de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez, o invalidez
por riesgo comun, que fallezca, y

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que
éste hubiere cumplido alguno de los siguientes requisitos:

a. Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado
por lo menos veintiséis (26) semanas al momento de la muerte;

b. Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes
durante por lo menos veintiséis (26) semanas del ano inmediatamente
anterior al momento en que se produzca la muerte.

PARAGRAFO. Para efectos del computo de las semanas a que se refiere
el presente articulo se tendrd en cuenta lo dispuesto en los pardgrafos del
articulo 33 de la presente Ley”.

Asimismo, el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, establecia:

“ARTICULO 47. Beneficiarios de la Pensiéon de Sobrevivientes. Son
beneficiarios de la pensién de sobrevivientes:

a. En forma vitalicia, el conyuge o la compariera o companero permanente
supérstite.

b. En caso de que la pensién de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el céonyuge o la companera o companero permanente
supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida marital con el
causante por lo menos desde el momento en que éste cumplié con los
requisitos para tener derecho a una pension de vejez o invalidez, y hasta
su muerte, y haya convivido con el fallecido no menos de dos (2) anos
continuos con anterioridad a su muerte, salvo que haya procreado uno o
mas hijos con el pensionado fallecido;

c¢. Los hijos menores de 18 anos; los hijos mayores de 18 anos y hasta
los 25 anos incapacitados para trabajar por razén de sus estudios y Si
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dependian econémicamente del causante al momento de su muerte; y, los
hijos invdlidos si dependian econémicamente del causante, mientras
subsistan las condiciones de invalidez;

d. A falta de conyuge, compariero o companera permanente e hijos con
derecho, seran beneficiarios los padres del causante si dependian
econémicamente de éste;

e. A falta de céonyuge, companero o companera permanente, padres e
hijos con derecho, seran beneficiarios los hermanos invdlidos del
causante si dependian econdmicamente de éste”.

No se discute entonces, que, al momento del fallecimiento del causante estaba
vigente la Ley 100 de 1993 original, en cuyo articulo 46 previo la pension de
sobrevivientes, cuando al momento de la muerte del afiliado, éste hubiese
cotizado al sistema, por lo menos 26 semanas, o que, si no estaba cotizando,
hubiere efectuado aportes durante por lo menos 26 semanas en el ano anterior
a su deceso. Requisitos que el senor TORO DUQUE, no cumplio, pues, su ultima
cotizacion se produjo en el ciclo abril de 1995, sin que realiza aportes entre dicha
data y el 08 de marzo de 1999, fecha de su fallecimiento.

No obstante, dispuso la A-quo, la aplicacion del principio de la condicion mas
beneficiosa, ya que, el senor OSCAR TORO DUQUE, dejo consolidado el derecho
a la pension de sobrevivientes, por haber reunido los requisitos del articulo 25
del Acuerdo 049 de 1990, en tanto habia cotizado 566.14 semanas (fl. 16 Archivo
03), es decir, mas de 300 semanas durante su vida laboral, como lo establecia la
norma en mencion, segun la cual:

“ARTICULO 25.- Pension de sobrevivientes por muerte por riesgo comun.
Cuando la muerte del asegurado sea de origen no profesional habra
derecho a pension de sobrevivientes en los siguientes casos:

a) Cuando a la fecha del fallecimiento, el asegurado haya reunido el
numero y densidad de cotizaciones que se exigen para adquirir el derecho
a la pension de invalidez por riesgo comun, y ...”.

“Tendran derecho a la pensién de invalidez de origen comtin, las personas
que reunan las siguientes condiciones:

a) Ser invalido permanente total o invdlido permanente absoluto o gran
invalido y

b) Haber cotizado para el seguro de invalidez, vejez y muerte, ciento
cincuenta (150) semanas dentro de los seis (6) anos anteriores a la fecha
del estado de invalidez, o trescientas (300) semanas, en cualquier época,
con anterioridad al estado de invalidez.”
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Respecto al principio de la condicion mas beneficiosa como regla del principio
protector que impera en el derecho del trabajo supone la existencia de una
situacion concreta anteriormente reconocida y determinada que debe ser
respetada en la medida que es mas favorable al trabajador, que la nueva norma
que ha de aplicarse (art. 53 CP). Esto es que los requisitos que exige la norma
anterior para acceder a un derecho deben estar satisfechos al momento de entrar
a regir la nueva norma, solo asi es viable la aplicacion de la condicion mas
beneficiosa, pero no que los requisitos de la norma anterior se puedan cumplir
bajo la vigencia de la nueva norma.

Sobre el particular, la Sala de Casacion Laboral, de la Corte Suprema de Justicia,
en sentencia SL13435 de 2017, preciso lo siguiente:

“..el ‘principio de la condicion mas beneficiosa’, (...) entra en juego, no
para proteger a quienes tienen una mera o simple expectativa, pues para
ellos la nueva ley puede modificar el régimen pensional al cual estuvieran
adscritos, sino a un grupo de personas, que si bien no tienen un derecho
adquirido en sentido riguroso, se ubican en una posicion intermedia,
habida cuenta que poseen una situacion juridica y fdctica concreta, verbi
gracia, haber cumplido integramente con la densidad de semanas
necesarias que consagraba la ley derogada para obtener una prestacion
de indole pensional...”

Asi pues, en el transito legislativo entre el Acuerdo 049 de 1990 y la Ley 100 de
1993, para dar aplicacion al principio de la condicion mas beneficiosa, en
materia de pension de sobrevivientes, conforme a los articulo 6 y 25 del citado
Acuerdo, se requiere de i) trescientas (300) semanas de cotizacion «en cualquier
épocar 0, ii) ciento cincuenta (150) dentro de los seis (6) anos anteriores al
deceso, pero, ademas, en el primer caso, esa densidad se tuvo que alcanzar por
el afiliado antes del 1 de abril de 1994, fecha en la que entro en vigor la Ley 100
de 1993y, para la segunda hipotesis, esto es, las 150 semanas, seran cotizadas
dentro de los seis anos anteriores al deceso, si éste ocurrio con anterioridad al
31 de marzo de 2000, porque si fue con posterioridad, las semanas se
computaran entre la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y el momento
en que, a partir de alli, finalizan los seis anos de aplicacion ultra activa. Asi lo
explico la maxima Corporacion de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral,
entre otras, en sentencia CSJ SL11548-2015, al senalar:

“En cuanto a las trescientas (300) semanas cotizadas en cualquier época
con anterioridad al estado de invalidez -y que para el caso de la pension
de sobrevivientes es con anterioridad al fallecimiento-, deben estar
satisfechas al momento en que entré en vigencia la Ley 100 de 1993.

Respecto de las ciento cincuenta (150) semanas cotizadas dentro de los
seis (6) anos anteriores al estado de invalidez —y que igualmente para el
caso de la pension de sobrevivientes, son anteriores al fallecimiento-, esa
densidad debe estar satisfecha pero contabilizando ese tiempo desde el
1° de abril de 1994 hacia atras, y adicionalmente tener esa misma
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densidad en los seis (6) arios anteriores a su fallecimiento |[...]

Dos precisiones cabe hacer, entonces, sobre el criterio jurisprudencial
vigente en torno a las ciento cincuenta (150) semanas, asi: La primera,
para quienes fallecen antes del 31 de marzo de 2000 pero después del 1°
de abril de 1994, deben haber cumplido con esa densidad dentro de los
seis anos anteriores a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, e
igualmente esa misma densidad dentro de los seis anos anteriores a su
fallecimiento, permitiéndose la suma de semanas cotizadas tanto antes
como después de la Ley 100 de 1993; la segunda, para quienes fallecen
después del 31 de marzo de 2000, deben haber satisfecho esa densidad
dentro de los seis arnos anteriores al 1° de abril de 1994, e igualmente
esa misma densidad entre el 1° de abril de 1994 y el 31 de marzo de
2000.”.

De acuerdo con las directrices antes fijadas, observa la Sala, que, en el presente
caso, el causante realizo cotizaciones en el régimen del ISS, antes como después
del 1 de abril de 1994, conforme se colige de los reportes o novedades de
semanas cotizadas allegadas al plenario, por un total de 566.14 semanas, de
las cuales 514.15 semanas, lo fueron antes de la entrada en vigor de la Ley 100
de 1993, lo cual significa que el causante, contaba con 300 semanas aportadas
en cualquier época antes de la Ley 100 de 1993, cumpliendo asi con uno de los
requisitos del articulo 25 del Acuerdo 049 de 1990, en concordancia con el
articulo 6 del mismo acuerdo; por lo tanto, en este caso si procede la aplicacion
del principio de la condicion mas beneficiosa de la demandante MARIA
PATRICIA DUQUE ECHENIQUE, en calidad de conyuge supérstite del senor
OSCAR TORO DUQUE, con quien contrajo matrimonio por el rito catolico el 27
de junio de 1986 (fl. 14 Archivo 03), sin que se acreditara separacion de hecho
o disolucion del vinculo matrimonial, habra de confirmarse la sentencia de
primer grado, en cuanto accedi6 al reconocimiento de la pension de
sobrevivientes a favor de la demandante.

DE LOS INTERESES MORATORIOS

Alega la demandante, en su recurso, que deben reconocerse los intereses
moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, pues, no se debe
analizar el actuar de COLPENSIONES, para determinar si actué de buena o
mala fe, sino que dicha condena procede de manera automatica, si luego de la
peticion, la prestacion no se otorga dentro del término establecido.

Al respecto, sea lo primero senalar que conforme a lo establecido en el articulo
141 de la Ley 100 de 1993 “A partir del 1o. de enero de 1994, en caso de mora
en el pago de las mesadas pensionales de que trata esta Ley, la entidad
correspondiente reconocerd y pagard al pensionado, ademads de la obligaciéon a
su cargo y sobre el importe de ella, la tasa maxima de interés moratorio vigente
en el momento en que se efectué el pago.”
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Los intereses de mora contemplados en dicho articulo, se consideran generados
cuando existe mora en el reconocimiento y pago de las mesadas pensionales,
por lo tanto, los mismos se producen de pleno derecho por el simple hecho de
que la entidad se encuentre en mora de reconocer y pagar la pension a que
tiene derecho el afiliado, cuando no la otorga dentro de los plazos legalmente
establecidos para ello; ademas, conforme a lo senalado por el articulo 1 de la
Ley 717 de 2001, el reconocimiento de la pension de sobrevivientes, se debe
resolver “a mds tardar dos (2) meses después de radicada la solicitud por el
peticionario con la correspondiente documentaciéon que acredite su derecho”.

Asi entonces, la administradora de pensiones, entrara en mora desde el dia
siguiente al vencimiento del plazo otorgado por ley para el reconocimiento de la
prestacion, en otras palabras, a partir del dia siguiente al cumplimiento de los
2 meses que tiene para dar respuesta a la solicitud pensional; como lo ha
sostenido la Corte Suprema de Justicia, en diferentes pronunciamientos de la
Sala de Casacion Laboral, que han abordado el tema, entre otros, es pertinente
citar la sentencia con radicacion 43564 del 5 de abril de 2011, donde se senalo
claramente lo arriba expuesto, diciendo: “Como lo ha explicado esta Sala de la
Corte, la imposicion de los intereses moratorios debe hacerse desde el momento
en el que vence el plazo legal para que la entidad de seguridad social otorgue el
derecho pensional, pero ello es asi en condiciones normales, vale decir, cuando
se esta frente a una sola peticién de reconocimiento de la prestacion {(...)".

También, advirtio la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
que no hay lugar a imponer intereses moratorios, cuando se otorga una pension
en aplicacion de un cambio de criterio jurisprudencial (CSJ SL787-2013,
reiterada en la CSJ SL2941-2016), o existe controversia entre beneficiarios de
la pension de sobrevivientes (CSJ SL 21 sep. 2010, rad. 33399 y CSJ SL14528-
2014); de ahi que, ante como para la fecha en que la demandante, reclamo el
derecho pensional, 16 de abril de 1999, no existia un criterio jurisprudencial
uniforme y pacifico, para la aplicacion de la condicion mas beneficiosa en
relacion a la pension de sobrevivientes, causada en vigencia de la Ley 100 de
1993, no procede la imposicion de los intereses moratorios deprecados, como lo
determiné la A-quo, debiendo confirmarse igualmente la sentencia apelada, en
este aspecto.

DEL DESCUENTO DEL VALOR DE LA INDEMNIZACION SUSTITUTIVA

Otro de los aspectos materia de inconformidad de la demandante, es la
autorizacion dada por la Juez primigenia, para que COLPENSIONES, deduzca
del retroactivo pensional, el valor cancelado a ella por concepto de
indemnizacion sustitutiva de la pension de sobrevivientes, suma pagada
mediante la resolucion 004107 de 1999, teniendo en cuenta, que la
demandada, no propuso la excepcion de compensacion y ésta no puede
decretarse de oficio; sin embargo, advierte que de mantenerse dicha orden, la
devolucion no debe ser indexada, por ser la demandante, la parte débil de esta
relacion y que recibio dicha suma de buena fe.
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Al respecto, la Sala, considera que, como lo senala la parte demandante,
COLPENSIONES, no solicit6 dicho devolucion, ni la aplicacion de la
compensacion entre el derecho pensional reconocido y lo cancelado por
concepto de indemnizacion moratoria, sin que entonces pueda olvidarse lo
establecido por el Legislador en el articulo 282 del C.G.P., al considerar que el
Juez no puede reconocer de oficio en la sentencia la excepcion de
compensacion, sin que se halla alegado en la contestacion de la demanda, no
obstante, el articulo 50 del C.P.T. y de la S.S. establece que el Juez de primera
instancia se encuentra facultado para fallar extra y ultra petita condenando a
derechos distintos de los pretendidos, cuando los hechos y pruebas den paso a
la discusion que origine tales retribuciones como la devolucion de una
indemnizacion sustitutiva.

Ahora bien, la suma de $5.705.871, pagada a la senora MARIA PATRICIA
DUQUE ECHENIQUE, por concepto de indemnizacion sustitutiva, fue recibido
por ella, de buena fe, con el convencimiento de no ser beneficiaria de la pension
de sobrevivientes; sin embargo, es procedente la devolucion de lo pagado por
tal concepto de forma indexada, ya que, en un caso de similares derroteros la
Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral en sentencia de
fecha 11 de mayo de 2016 Providencia No. SL 6080-2016; expuso:

“Importa anotar que el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva
no impide el disfrute de la pension de sobrevivientes, dado que lo que
procede es la devolucion de lo pagado por tal concepto.”.
(Negrilla fuera de texto)

En consecuencia, cuando previamente se haya realizado el pago de la
indemnizacion sustitutiva a la afiliada o beneficiaria, se debe autorizar a la
entidad de seguridad social deduzca de las mesadas pensionales o en su defecto
del retroactivo pensional generado, los recursos que han sido entregados a esta,
si bien se entienden recibidos de buena fe, no es menos cierto que la pension a
cargo del fondo esta soportada en las cotizaciones del afiliado.

En ese orden de ideas se confirmara el ordinal tercero de la sentencia apelada.

DE LA PRESCRIPCION Y EL RETROACTIVO PENSIONAL

También advierte la demandante, que debe modificarse la fecha a partir de la
cual se declar6 probada la excepcion de prescripcion, lo cual, necesariamente
modificaria el valor del retroactivo pensional que otorgado.

Al respecto el articulo 151 del CPTSS, sobre la prescripcion de los derechos en
materia laboral indica: “PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de las leyes
sociales prescribirdn en tres anos, que se contaran desde que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador,
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recibido por el empleador, sobre un derecho o prestacién debidamente
determinado, interrumpird la prescripcion pero solo por un lapso igual.”

Aclarado lo anterior, ha de advertirse que el derecho pensional es a todas luces
imprescriptible, no ocurriendo lo mismo con las mesadas pensionales, las
cuales prescriben si transcurridos tres anos de su causacion no se reclaman.

En el presente caso, la demandante, solicito a COLPENSIONES, el 16 de abril
de 1999, el reconocimiento de la pension de sobrevivientes; derecho que le fue
negado a traveés de la resolucion 004107 de 1999, siendo a partir de esta ultima
fecha, que la demandante, contaba con el término de 3 anos para instaurar
esta accion; asi las cosas al haber interpuesto la demanda, el 09 de julio de
2019 (Archivo 05), se encuentran prescritas las mesadas pensionales causadas
con anterioridad al 09 de julio de 2016, por lo que, le asiste razon a la parte
demandante, en este sentido; lo que, conduce a Sala, a modificar el ordinal
cuarto de la sentencia apelada y declarar parcialmente probada la excepcion de
prescripcion de las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 09 de
julio de 2016.

Ahora, teniendo en cuenta lo anterior, igualmente debera modificarse
parcialmente el ordinal segundo de la sentencia, aclarando que el valor del
retroactivo pensional, que, actualizado hasta la fecha de esta sentencia,
conforme a lo establecido en el articulo 283 del CGP, asciende a la suma de
$222.480.662,54.

Finalmente, en cuanto a la condena en costas, que solicita la parte
demandante, se imponga a COLPENSIONES, por ser la parte vencida en el
proceso; al tenor de lo dispuesto en el articulo 365 del CGP, evidencia la Sala,
que, efectivamente no existe soporte ni legal, ni factico para que la demandada
sea relevada de su pago, dado que la sentencia de primera instancia, fue
adversa a sus intereses, por lo tanto, se revocara el ordinal sexto de la decision
apelada, para en su lugar imponer condena en costas a cargo de COLPESIONES
y a favor de la demandante.

Sin costas en esta instancia, a haberse aceptado parcialmente los argumentos
expuestos por la demandada, en su recurso. Se revocan las de primera
instancia, que seran a cargo de la demanda.

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

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

PRIMERO: MODIFICAR PARCIALMENTE el ordinal segundo de la sentencia
proferida el 27 de septiembre de 2022, por el Juzgado Veintiocho (28) Laboral
del Circuito de Bogota; y, en consecuencia, senialar que, el retroactivo pensional
debidamente indexado hasta la fecha de esta sentencia, asciende a la suma de
$222.480.662,54, de acuerdo a lo expuesto en esta decision.

SEGUNDO: MODIFICAR PARCIALMENTE el ordinal cuarto de la sentencia
proferida el 27 de septiembre de 2022, por el Juzgado Veintiocho (28) Laboral del
Circuito de Bogota, para en su lugar, DECLARAR PARCIALMENTE PROBADA
la excepcion de prescripcion de las mesadas causadas con anterioridad al 09 de
julio de 2016, conforme a las consideraciones expuestas.

TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada.

CUARTO: Sin COSTAS en la alzada. Se revocan las de primera instancia que
seran a cargo de la demandada.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

JOSE WILLI%QEZ ZULUAGA

Magistrado Ponente

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. 110013105038202000488-01

En Bogota D.C., hoy quince (15) de febrero de 2023, fecha y hora previamente
senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en audiencia publica con
asocio de los Dres. Diego Fernando Guerrero Osejo y Luis Carlos Gonzalez
Velasquez,

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

Procede la sala, a resolver el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
parte actora, frente a la sentencia de primera instancia proferida el 29 de
junio de 2022 por el Juzgado Treinta y Ocho (38) Laboral del Circuito de
Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instaur6 LEONOR
MAGDALENA CLAVIJO PERAZA en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A.

ANTECEDENTES

Leonor Magdalena Clavijo Peraza promovio demanda ordinaria laboral en
contra de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones y la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,
pretendiendo que se declare la nulidad del traslado efectuado al RAIS
administrado por Porvenir S.A.; asimismo, que se declare que su afiliaciéon
continua vigente sin solucion de continuidad desde el mes de 1989 en
Colpensiones; que se condene a Porvenir S.A. a trasladar todos los aportes
realizados, y a Colpensiones a registrarla como afiliada sin solucién de
continuidad.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, sefiala que nacio
el 14 de julio de 1968, contando con 52 anos de edad al momento de la
radicacion de la demanda; que se afilio al sistema de seguridad social en
pensiones al Instituto de Seguros Sociales; que se trasladéo al RAIS
administrado por Porvenir S.A. en el mes de marzo del ano 2000, y que, al
momento de ser asesorada, no se le brind6 informacién transparente, clara,
veraz, oportuna, adecuada, suficiente y cierta respecto de las diferencias de
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los regimenes pensionales, sin que se le hubiesen informado las
consecuencias negativas o positivas de dicho acto.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada en legal forma, Colpensiones se opuso a la totalidad de las
pretensiones; frente a los hechos en su mayoria manifesto no ser ciertos o no
constarle, salvo el relacionado con la fecha de nacimiento de la demandante.
Propuso las excepciones perentorias que denomino inexistencia del derecho y
de la obligacion, aplicacion del procedente establecido en la Sentencia SL 373
del 2021, error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento,
prescripcion, presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro de lo
no debido, buena fe, imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones
pretendidas, innominada o genérica.

Notificada en legal forma y una vez vencido el término para allegar
contestacion, la demandada Porvenir S.A. guardo silencio.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 29 de junio de 2022 el Juzgado Treinta y Ocho (38) Laboral
del Circuito de Bogota, dispuso absolver a las demandadas Colpensiones y
Porvenir S.A., de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra,
condenando en costas a la parte actora.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término, la apoderada de Colpensiones allegd alegatos de
conclusion, solicitando la confirmaciéon de la sentencia de primera instancia,
reiterando la prohibicion en la que se encuentra la demandante para retornar
al RPMPD.

CONSIDERACIONES

La Sala estudiara si hay lugar a declarar la ineficacia y/o nulidad de la
vinculacion de la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad,
y en caso afirmativo si la llamada a recibirla es Colpensiones, en atencion al
grado jurisdiccional de consulta que se surte a favor de la parte actora, frente
a quien las pretensiones fueron completamente adversas.

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

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

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 establecié dos regimenes de
pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida y el
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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 colaciéon 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 emanaciéon
del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de noviembre de
2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera clara la 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 pensién, incluso derivaciones o que se genere
con posterioridad al disfrute del mismo como es el caso de sus eventuales
beneficiarios.

De ahi que se falta al deber de 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

3



Proceso Ordinario Rad. 110013105038202000488-01
LEONOR MAGDALENA CLAVIJO PERAZA VS COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

afiliacion del actor.

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

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizé6 bajo los parametros de
libertad informada.

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

En ese orden se clarifica con esta decisién que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la 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).

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
ineficacia 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.
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En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que milita
en el informativo, se observa el formulario de afiliacion diligenciado por la
demandante el 26 de abril del anno 2000; expediente administrativo allegado
por Colpensiones, certificacion de afiliacion e historia laboral allegados por
Porvenir S.A.

Asimismo, se recepcionoé el interrogatorio de parte que absolvio la demandante
Leonor Magdalena Clavijo, quien indico que se traslado a Porvenir S.A. el 26
de abril del ano 2000; que su traslado se efectu6é en las dependencias de su
trabajo, donde se acercé un asesor, quien le indicé6 que podria pensionarse a
cualquier edad, que el ISS se acabaria, y que podria sacar sus aportes en
cualquier momento; que no fue coaccionada para firmar el formulario de
afiliacion; que no se devolvié para Colpensiones porque no tenia ninguna
asesoria frente al tema de pensiones; que actualmente no conoce los
requisitos para pensionarse con Colpensiones; que su motivacion para
retornar a Colpensiones es el valor de la mesada pensional; que inici6 a
cotizar en el ISS entre el ano 1989 y 1990; que el 27 de enero de 1994 inici6 a
laborar en la Comunidad Cristiana Manantial, donde actualmente desempena
labores, y que, para dicha data, cotizaba en el Instituto de Seguros Sociales;
que no se le realizé una proyeccion pensional en la asesoria efectuada por
Porvenir S.A.; que no conoce cuanto tiene depositado en su cuenta de ahorro
individual; que es contadora graduada desde el afio 2018.

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 informaciéon que se le
habia proporcionado era suficiente en los términos previamente indicados,
esto es, dicho fondo no logr6 demostrar en el curso de esta actuacién haberle
suministrado a la senniora Leonor Magdalena Clavijo Peraza asesoria suficiente
en cuanto a dos aspectos: (i) a coOmo se pensionaria bajo el régimen de prima
media con prestacion definida, realizando los respectivos calculos, y (ii) en
cuanto al capital que necesitaba para pensionarse a la edad en que cumpliera
los requisitos y cual seria el monto de su pension alli. Todo lo anterior en
contravia del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion
implica la aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el
ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brindo
una asesoria especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprobable que advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios y
consecuencias que tenia en el momento en que se traslado de régimen, por lo
que resultaria ineficaz esta afiliacion, maxime cuando también podria
comprender su conducta omisiva —del fondo- el desconocimiento del principio
de confianza legitima. Ineficacia que valga la pena recordar, en los términos
del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y da a las partes
derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho cuando
la demandada ensefi6 de manera incompleta las calidades del producto que
ofrecia para el caso de un plan de pensiéon, sin compararlo con aquel que
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hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPM, e igualmente cuando
omitio los datos que marcan la prestacion presente y futura, toda vez que
resulto alterada la realidad del derecho al que se aspiraba, por cuanto no se
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 se torna ineficaz, 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,
debiéndose por tanto revocar la sentencia de primera instancia que se
abstuvo de declarar la ineficacia o nulidad de la afiliacién inicial al RAIS.

Y es que si bien advirtio el a quo las irregularidades que se evidencian de las
documentales aportadas por Porvenir S.A. una vez se le requiri6 para que
allegara el expediente administrativo de la sefiora Leonor Magdalena Clavijo
Peraza, lo cierto es que ello no es obice para declarar la absolucion de las
demandadas, maxime, cuando Porvenir S.A. no comparecio al proceso con la
intenciéon de desvirtuar las pretensiones incoadas en su contra.

Precisado lo anterior, se tiene que este colegiado evidencia al interior del
plenario formulario de afiliacion suscrito por la actora el 26 de abril del afo
2000, donde consta que la misma estaria efectuando un traslado de la AFP
Colpatria a Porvenir S.A.; certificado de la AFP en la que indica que la senora
Leonor Magdalena Clavijo Peraza se encuentra afiliada al fondo desde el 1 de
agosto del ano 1994, historia laboral donde se indica como tipo de vinculacion
“traslado de AFP”, y fecha de efectividad el 1 de junio del anno 2000, asi como
que su historia laboral consolidada demuestra que la actora efectuo
cotizaciones con Porvenir S.A. a partir del mes de agosto de 1994 con el
empleador Iglesia Manantial de Vida Eterna.

Asi las cosas, y analizadas las documentales en conjunto, no puede
desconocerse que el problema juridico del presente caso, gira entorno a
establecer si la AFP llamada a juicio proporcioné la informacién necesaria al
momento de efectuar el traslado, sin desconocer, que si bien consta en el
formulario de afiliacion una vinculacion inicial a Colpatria, dicha AFP es hoy
Porvenir S.A., por lo que sin duda alguna, era dicho fondo el encargado de
desvirtuar las pretensiones presentadas en el escrito de demanda, inclusive,
deberia contar con el formulario de afiliacion inicial.

Por lo previamente expuesto, difiere este colegiado con lo establecido por el a
quo, quien manifestd6 que la senora Leonor Magdalena Clavijo podria
interponer una nueva accién, exponiendo los hechos frente a la afiliacién
relacionada con la AFP Colpatria, aun cuando el fondo encargado de
demostrar que se brindo la informacion necesaria tanto en el traslado inicial,
como el efectuado en el ano 2000, fue convocada en el presente juicio.

En conclusion, no le asiste razon al juzgador de primera instancia en cuanto
dispuso la absolucion de las demandadas, habiendo lugar a su revocatoria.

Frente a la fecha del traslado inicial, este colegiado declarara la ineficacia del
traslado efectuado el 1 de agosto de 1994, pues si bien no se aporté el
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formulario de afiliacion donde conste dicha data, si obra certificacion de la
AFP Porvenir S.A., en la que se establece que la misma lo fue a partir del dia,
mes y ano en cita.

DEL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que no puede aplicarse el fenéomeno
prescriptivo contemplado en el articulo 151 del C.P.T. y de la S.S., pues los
efectos de la nulidad y/o ineficacia 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.

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: REVOCAR la sentencia proferida el dia 29 de junio de 2022 por el
Juzgado Treinta y Ocho (38) Laboral del Circuito de Bogota, promovida por
Leonor Magdalena Clavijo Peraza en contra de la Administradora Colombiana
de Pensiones — Colpensiones y la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones Porvenir S.A., conforme las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR LA INEFICACIA de la afiliacion que efectuo la
demandante Leonor Magdalena Clavijo Peraza a la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones Porvenir S.A., el 1 de agosto de 1994, correspondiente
al traslado de régimen que efectué en ese momento, proveniente del Instituto
de Seguros Sociales.

TERCERO: CONDENAR a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A. a trasladar a 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, las comisiones, los porcentajes destinados a conformar el
Fondo de Garantia de Pensiéon Minima y los valores utilizados en seguros
previsionales con cargo a sus propias utilidades, todos estos debidamente
indexados.

CUARTO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, recibir y aceptar el traslado de cotizaciones y rendimientos,
como consecuencia de la declaratoria de ineficacia surtida en esta instancia
judicial y a validar la afiliacion de la demandante al régimen de prima media
con prestacion definida.
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QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas por las
llamadas a juicio.

SEXTO: SIN COSTAS en esta instancia ante su no causacion. Las de primera
instancia quedan a cargo de las demandadas Colpensiones y Porvenir S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Los magistrados,

GONZALEZ ZULUAGA

Magistrado




