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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: 110013105037202100436-01

En Bogota D.C., hoy dieciséis (16) de noviembre de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente senialada 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 - 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 judicial de Colpensiones, en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el dos (2) de febrero de 2023 por el Juzgado Treinta y
Siete (37) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario
laboral que instauré LUIS CARLOS MORALES SAENZ 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.

ANTECEDENTES

Luis Carlos Morales Saenz, instaur6 demanda ordinaria laboral en contra
de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., para que se declare la ineficacia de la afiliacion ilegalmente
registrada, sin el cumplimiento de los requisitos legales y sin el
consentimiento informado del RPM administrado por el ISS hoy
COLPENSIONES al RAIS a través de PORVENIR, que nunca estuvo afiliada
al RAIS con PORVENIR, estando vigente y sin solucion de continuidad la
afiliacion al RPM administrado por COLPENSIONES, en consecuencia, se
condene a PORVENIR a trasladar a COLPENSIONES el valor de los dineros
por concepto de cotizaciones o aportes, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos, intereses, rendimientos
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financieros que se hubieren causado y cuotas o gastos de administracion,
debidamente indexados y que reposan en la cuenta de ahorro individual del
demandante, sin que se realice descuento alguno por concepto de gastos de
seguro de invalidez y sobrevivencia o de deterioros sufridos por el bien
administrado, como son las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez o cualquier otro concepto, que se condene
a COLPENSIONES a aceptar el traslado de régimen pensional e inscriba en
el RPM al demandante, al pago de costas y agencias en derecho, aplicar las
facultades ultra y extra petita, de forma subsidiaria declarar que PORVENIR
es la responsable por intermediarios comerciales, que los intermediarios
comerciales carecian de idoneidad, profesionalismo y conocimiento, que el
traslado del ISS hoy COLPENSIONES administradora del RPM al RAIS a
través de PORVENIR se dio faltando al deber de informacion, condenar a
PORVENIR al pago de perjuicios materiales ocasionados con el traslado de
régimen, como lucro cesante que represente la diferencia mensual del valor
de la mesada pensional, al dano emergente que represente cada una de las
comisiones de administracion cobradas, condenar a PORVENIR al pago de
la diferencia de la pension con cargo a sus propios recursos.

Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalé que
nacio el 19 de noviembre de 1960, que se afilio al ISS hoy COLPENSIONES
el 31 de octubre de 1991, que el 3 de septiembre de 1996 se traslado al RAIS
a través de PORVENIR, siendo abordado por un asesor comercial sin que
suministrara la informacion suficiente, que suscribi6 un formulario de
vinculacion, que mediante correo electronico el 2 de septiembre de 2021 se
remitio reclamacion administrativa a COLPENSIONES solicitando el
traslado de régimen, que a la fecha COLPENSIONES no ha emitido
respuesta. (archivo 01DemandaAnexos.pdf)

Contestacion de la demanda

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

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., propuso las excepciones de fondo que denomino;
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe. (archivo
07ContestacionPorvenir.pdf)
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La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
en su defensa propuso las excepciones perentorias de; aplicacion del
precedente establecido en la sentencia SL373 de 2021, el 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,
innominada o genérica. (archivo 06ContestacionColpensiones.pdf)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el dos (2) de febrero de 2023 por el Juzgado
Treinta y Siete (37) Laboral del Circuito de Bogota, declar¢ la ineficacia del
acto juridico de traslado entre regimenes pensionales que efectuo el
demandante del RPM administrado en su momento por el ISS al RAIS por
la AFP PORVENIR S.A., que tuvo como fecha de suscripcion el 3 de
septiembre de 1996, en consecuencia, declarar valida la afiliacion del
demandante al RPM con COLPENSIONES, conden6 a PORVENIR a transferir
a COLPENSIONES todos los valores contenidos en la cuenta de ahorro
individual junto con los rendimientos y los bonos pensionales en caso de
haberse causado por gastos de administracion y comisiones, asi como los
valores utilizados en seguros previsionales y los emolumentos destinados a
constituir el fondo de garantia de pension minima, declarar no probadas las
excepciones, costas a cargo de PORVENIR.

De los recursos de apelacion

Inconformes con la decision de primera instancia, la apoderada de la
demandada COLPENSIONES, presento recurso de apelacion, en los
siguientes términos: solicita se revoque, por que la afiliacion se realizo con
plena voluntad, la cual fue ratificada con la permanencia en el RAIS por mas
de 20 anos, que no puede ser de recibo el desconocimiento de la ley, que el
deber de informacion se complementa con las 2 partes, a través de la
asesoria otorgada al momento del traslado y con el afiliado quien debe
indagar atendido a su deber de buen consumidor, es importante tener en
cuenta el principio de sostenibilidad financiera, ya que las condenas
impuestas impacta en la reserva pensional, ademas la entidad no tuvo
injerencia alguna en el acto juridico.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente la demandada COLPENSONES
presento alegatos reiterando la revocatoria de la sentencia proferida en
primera instancia y que en su lugar se absuelva de todas y cada una de las
pretensiones, por su parte, PORVENIR sustento sus alegatos peticionando
la revocatoria de la sentencia y el apoderado de la parte demandante, solicita
se confirme la sentencia, al considerar que la AFP incumplié con las
obligaciones legales objetivas a cargo de las administradoras de fondos de
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pensiones para la existencia del acto de afiliacion, ademas de existir un
precedente judicial.

CONSIDERACIONES

Revisado el expediente se encuentra que en la presente causa se cumplieron
con todos los presupuestos tanto de la acciéon 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 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. 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.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones a través de correo electronico el 2 de septiembre de 2021, en
la que se pretende la ineficacia del traslado del RPM administrado por el ISS
hoy COLPENSIONES al RAIS a través de PORVENIR S.A. por faltar al deber
de informacion, en consecuencia, se tenga como afiliado unicamente al
RPM. (archivo O1DemandaAnexos.pdf, fls. 61 a 63)

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
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
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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 ineficacia 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 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 la sentencia con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011, en las que se establece de manera clara la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

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

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

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

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo 6rgano de cierre
de la jurisdiccion laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
de informacion y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacion del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,
los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
informacion y como a través de diferentes postulados normativos ha
evolucionado asi;

Etapa acumulativa | Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del deber de
administradoras de pensiones a | informacién
dar informacion

Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 de | Ilustracion de las caracteristicas,
informacion la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y riesgos
de cada uno de los regimenes
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Art. 97, numeral 1° del Decreto
663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 de
2003

Disposiciones constitucionales
relativas al derecho a la
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

pensionales, lo que incluye dar a
conocer la existencia de un régimen de
transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

Deber
informacion,
asesoria y buen
consejo

de

Articulo 3°, literal c) de la Ley 1328
de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mds le conviene y, por

tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el
informacion, Articulo 3° del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de
asesoria, buen | 2015 representantes de ambos regimenes
consejo y doble | Circular Externa N° 016 de 2016 | pensionales.

asesoria.

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 en el 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.

En cuanto a 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 respecto de los hechos que ha puesto de
presente no solo la parte demandante, sino la propia demandada en cuanto
a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) el demandante nacio el quince (15) de noviembre de 1960
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(archivo O1DemandaAnexos.pdf, fl. 27), ii) cotizo al extinto Instituto de
Seguros Sociales entre el 31 de octubre de 1991 al 31 de octubre de 1996
un total de 255.14 semanas (archivo O1DemandaAnexos.pdf, fl. 58), iii) que
el tres (3) de septiembre de 1996 se traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por la A.F.P. Porvenir S.A., con fecha de
efectividad desde el 01 de noviembre de 1996 (archivo
O7ContestacionPorvenir.pdf, fls. 36 y 43) administradora en la que
actualmente se encuentra vinculada, segun la historia laboral aportada por
dicha AFP con 1.173 semanas (archivo 07ContestacionPorvenir.pdf, fl. 44).

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 vVicl0S, 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.

Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
informo6 al demandante de una forma expedita, aun cuando Porvenir S.A.
estaba obligado en demostrar dentro del proceso que la informacion que se
le habia proporcionado al afiliado era suficiente en los términos previamente
indicados, esto es, el fondo no logro demostrar en el curso de esta actuacion
haberle suministrado al senor Luis Carlos Morales Saenz asesoria suficiente
en cuanto a; las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada
uno de los regimenes pensionales, asi como la eventual pérdida de beneficios
pensionales. 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, por lo que resultaria ineficaz
esta afiliacion, maxime cuando el actuar comprende una conducta omisiva
del fondo en el desconocimiento del principio de confianza legitima.
Ineficacia que valga la pena recordar, en los términos del articulo 1746 del
C.C. da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.
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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.

En conclusién, como en este asunto se incumpli6 con el deber de
informaciéon cuando la demandada Porvenir S.A. enseno de manera
incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan
de pension, sin ni siquiera ensenar las caracteristicas de cada uno de los
regimenes, brilla por su ausencia algun estudio, debiendo hacerlo, teniendo
como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la demandante a la AFP Porvenir S.A. el tres (3) de septiembre
de 1996 con efectividad el 1 de noviembre de ese mismo ano se torna
ineficaz, por la falta de informacion de la entidad pensional, debiéndose por
tanto confirmar la sentencia de primera instancia.

Del fenomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincion de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligacion, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constitucion
Nacional, tal como se indico en la providencia No. SL1421-2019.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada. Costas en esta instancia a cargo de la recurrente por haberle sido
desfavorable la alzada, las de primera instancia se confirman dadas las
resultas del proceso.

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 dos (2) de febrero de 2023
por el Juzgado Treinta y Siete (37) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral de primera instancia, promovido por LUIS
CARLOS MORALES SAENZ en contra de la ADMINISTRADORA
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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: CONDENAR en COSTAS a la demandada Colpensiones, teniendo
a cargo la suma de $1.160.000.00 pesos, en favor de la parte demandante.
Las de primera instancia se confirman, dadas las resultas del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

-

JOSE WILLIA

~ag

Aclara“Voto
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA LABORAL

ACLARACION
MAGISTRADO PONENTE: DR. JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA

PROCESO ORDINARIO LABORAL No 37 2021 00436 01 DE LULIS CARLOS
MORALES SAENZ CONTRA COLPENSIONES Y PORVENIR

Con el debido respeto por mis companeros de Sala, debo manifestar mi desacuerdo con la
decisién mayoritaria adoptada en este proveido.

En la sentencia de primera instancia se declaré la ineficacia del traslado que efectud
MORALES SAENZ al RAIS y como consecuencia se dispuso su retorno al RPM con todas las
sumas de dinero que obran en su cuenta de ahorro individual, por lo que se le ordend a
Colpensiones recibirlas, sin que sea dable entender que esa orden constituye una condena
contra la Administradora Colombiana de Pensiones, a efectos de dar aplicacion a los
postulados que prevé el art. 69 del CPTSS, pues declarar a la demandante validamente
vinculada al régimen de prima media con prestacion definida, se insiste, no implica ninguna
condena a cargo de Colpensiones.

Por esta razon, en mi criterio, no se debid dar tramite al grado jurisdiccional de consulta.

Bajo estas consideraciones dejo sentada mi aclaracion.

L ’ w74
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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: 110013105032202100591-01

En Bogota D.C., hoy dieciséis (16) de noviembre de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente senialada 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 - Ineficacia 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 nueve (9) de marzo de 2023 por
el Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral que instaur6 GERARDO PRADA MIRANDA en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS.

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.

ANTECEDENTES

Gerardo Prada Miranda, instauré6 demanda ordinaria laboral en contra de
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES,
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, para que
se declare que la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR falto al deber de
informacion, por lo que, debe tenerse como ineficaz el trasladado del RPM
al RAIS, sin que se produzca efecto juridico alguno, debiendo tenerse
vinculada de forma permanente al RPM administrado por COLPENSIONES,
es decir, sin solucion de continuidad, en consecuencia, ordenar a
COLFONDOS la devolucion a COLPENSIONES de todas las sumas de dinero,
bonos pensionales, cotizaciones, sumas adicionales, rendimientos
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financieros y devolucion de los gastos de administracion, que han sido
descontados durante todo el tiempo, ordenar a COLPENSIONES reactivar la
afiliacion, recibir los aportes y rendimientos devueltos por AFP Colfondos,
actualizar y corregir la historia laboral, condenar en costas y agencias en
derecho a las demandadas, aplicar las facultades ultra y extra petita.

Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, sefialéo que
nacio6 el 2 de junio de 1962, que estuvo afiliado al ISS hoy COLPENSIONES
desde el inicio de su vida laboral, que firmo formulario de traslado al RAIS
a través de HORIZONTE hoy PORVENIR el 1 de agosto de 1994, sin que se
diera la informacién suficiente, que posteriormente se traslado el 1 de
noviembre de 2001 con COLFONDOS S.A. (archivo O01Demanda.pdf)

Contestacion de la demanda

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

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A., propuso las excepciones de fondo que
denomino; prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, buena fe.
(archivo 07ContestacionPorvenir.pdf)

La COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, en su defensa propuso
las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica. (archivo
08ContestacionDemandaColfondos.pdf)

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones de la inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP
ante Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir
un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de Sostenibilidad
Financiera del Sistema (acto legislativo 01 de 2005, que adiciono el articulo
48 de la Constitucion Politica), buena fe de Colpensiones, cobro de lo no
debido, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos
juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, aplicabilidad de
la sentencia SL 373 de 2021 a quienes acrediten un derecho consolidado en
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el régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS). (archivo
05ContestacionColpensiones.pdf)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el nueve (9) de marzo de 2023 por el Juzgado
Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota, declar6é no probadas las
excepciones formuladas por las demandadas, declaro la ineficacia del
traslado al RAIS efectuado por el demandante a través de AFP HORIZONTE
hoy PORVENIR el 8 de agosto de 1994, asi como su posterior traslado entre
administradoras, condeno a PORVENIR a trasladar a COLPENSIONES las
sumas deducidas por concepto de primas de seguro previsionales de
invalidez y sobrevivencia, los gastos de administracion y comisiones que
correspondan en proporcion al tiempo en que el demandante estuvo afiliado
a la entidad, valores que deberan ser indexados y asumidos por PORVENIR
con cargo a sus propios recursos, condeno a COLFONDOS a trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de los recursos que obren en la cuenta de
ahorro individual del demandante, incluyendo aportes efectuados junto con
sus rendimientos, asi mismo debera trasladar las sumas deducidas y
dirigidas al fondo de garantia de pension minima, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, los gastos de administracion, y
comisiones que correspondan en proporcion al tiempo en el que el
demandante ha estado afiliado, valores que deberan ser indexados y
asumidos por COLFONDOS con cargo a sus propios recursos, ordeno a
COLPENSIONES recibir al demandante como afiliado al RPM sin solucion
de continuidad en las mismas condiciones en que se encontraba afiliado al
momento del traslado y que una vez reciba el traslado de los recursos
obrantes en la cuenta individual de ahorro, asi como las sumas
correspondientes a los gastos de administracion, seguros previsionales y el
fondo de garantia de pension minima debera proceder a actualizar la
historia laboral del demandante, incluyendo los tiempos cotizados, asi como
el ingreso base de cotizacion respecto del cual se hicieron aportes, condeno
en costas a PORVENIR. (archivo
19ActaAudienciaTramiteJuzgamiento20230309.pdf)

De los recursos de apelacion

Inconformes con la decision de primera instancia, los apoderados de las
demandadas COLPENSIONES y Porvenir S.A., presentaron recurso de
apelacion, en los siguientes términos:

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacién en contra de
la sentencia solicitdé que se revoque de manera integral, argumento que: si
bien existe un precedente jurisprudencial al respecto, lo cierto, es que la
corporacion ha indicado que el mismo no se puede aplicar de manera
homogénea, en el presente asunto no se da una similitud de las condiciones
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facticas, por el contrario se dio una traslado de manera voluntaria, sin
presiones e informado de conformidad a la normatividad vigente para el afo
1994, igualmente todo consumidor financiero debe actuar con diligencia,
pues debe haber obtenido informacion suficiente, maxime cuando estuvo
afiliado por mas de 20 anos.

La ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES COLPENSIONES,
presentoé recurso de apelacion para que se revoque en su totalidad la
sentencia, manifesté que; que por prohibicion legal no puede ser trasladado
el demandante al faltarle 10 afnos o menos para cumplir la edad para obtener
el derecho pensional, ademas, tampoco cuenta con 15 anos cotizados al 1
de abril de 1994para regresar conforme lo ha establecido la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, salvaguardando la estabilidad financiera de la
entidad, igual para el momento del traslado la obligacion del fondo solo era
dar informacion de forma verbal, por lo que el afiliado era quien tomaba la
decision en que régimen realizaria las cotizaciones, siendo desmedida la
obligacion de probar con otro medio de prueba diferente al formulario de
afiliacion, violando los principios de confianza legitima, legalidad y debido
proceso, ya que hay violacion a la Constitucion Politica y a las normas
legales preexistentes, por ultimo, los efectos juridicos son inter partes, por
lo que, la entidad no debe verse favorecida o perjudicada.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente la apoderada de PORVENIR
reitera la solicitud de revocatoria de la sentencia proferida en primera
instancia, hace énfasis en que el afiliado se traslado al conocer de una
solidez financiera en el sistema, que para el momento del traslado no
existian normas vigente que exigieran informacion, en consecuencia,
pretende su absolucion, por su parte, la apoderada de la demandada
COLPENSIONES resalta la importancia de los principios de confianza
legitima, legalidad y debido proceso, por ultimo, la apoderada de la parte
demandante, solicita se confirme la sentencia, manifiesta que existe un
precedente jurisprudencial y que el deber de informacion no se acredita con
la suscripcion del formulario, las demas partes guardaron 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 con lo previsto la sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informacién al momento del traslado del
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régimen y si se cumplié con la carga de la prueba, por parte de quien la
soportaba, respecto a la informacion brindada y ii) si el formulario es prueba
suficiente de la informacién suministrada y la aceptacion del traslado de
régimen. 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.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones el 14 de octubre de 2021 en la que se solicita la ineficacia del
traslado al RAIS. (archivo O1Demanda.pdf, fl. 30)

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
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 ineficacia 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
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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)

Alli también, se dijo que los traslados de administradoras en el régimen de
ahorro individual con solidaridad, no convalidan, ni ratifican la decision del
traslado del RPM al RAIS.

Criterio ratificado en la sentencia con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011, en las que se establece de manera clara la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informaciéon completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en 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 de la demandante.

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

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
es imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o
no de la aplicaciéon 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
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transito de régimen son indicativos de que la decision no
estuvo precedida de la comprension suficiente, y menos del
real consentimiento para adoptarla.

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

dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo o6rgano de cierre
de la jurisdiccion laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
de informacion y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacion del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,
los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
informacion y como a través de diferentes postulados normativos ha

evolucionado asi;

Etapa
acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de pensiones
a dar informacion

Contenido minimo y alcance del deber
de informacioén

Deber
informacion

de

Arts. 13 literal b), 271 y 272
de la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1° del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el articulo
23 de la Ley 797 de 2003
Disposiciones
constitucionales relativas al
derecho a la informacion,
no menoscabo de derechos
laborales y  autonomia
personal

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y
riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, lo que
incluye dar a conocer la existencia
de un régimen de transicion y la
eventual pérdida de beneficios
pensionales

Deber
informacion,

de

asesoria y buen

consejo

Articulo 3°, literal c) de la Ley
1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado
Yy los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o
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promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mds le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de
informacion,
asesoria, buen

Ley 1748 de 2014

Articulo 3° del Decreto 2071 de

2015

Junto con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes

consejo y doble | Circular Externa N° 016 de | pensionales.
asesoria. 2016

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
ineficacia del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informaciéon brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado en el 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.

En cuanto a 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 respecto de los hechos que ha puesto de
presente no solo la parte demandante, sino la propia demandada en cuanto
a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) la demandante naci6 el dos (2) de junio de 1962 (archivo
OlDemanda.pdf, fl. 23), ii) cotizo al extinto Instituto de Seguros Sociales
entre el 4 de diciembre de 1986 al 31 de agosto de 1994 un total de 402.57
semanas (archivo GRP-SCH-HL-66554443332211_2185-
20220210071636.PDF, carpeta O6ExpedienteAdministrativo), iii) que el
ocho (8) de agosto de 1994 se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la A.F.P. HORIZONTE hoy Porvenir S.A. con
fecha de efectividad desde el 01 de septiembre de 1994 (archivo
07ContestacionPorvenir.pdf, fls. 32 y 53). iv) que el diecisiete 17) de julio de
2001 se traslado de A.F.P. Colfondos S.A. (archivo
08ContestacionDemandaColfondos.pdf, fls. 5 y 6) administradora en la que
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actualmente se encuentra vinculado, segtiin la historia laboral aportada con
1.310 semanas (archivo O1Demanda.pdf, fl. 31).

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
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.

Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
informo6 al demandante de una forma expedita, aun cuando HORIZONTE
hoy Porvenir S.A. estaba obligada a demostrar dentro del proceso que la
informacion que se le habia proporcionado al afiliado era suficiente en los
términos previamente indicados, esto es, el fondo no logro demostrar en el
curso de esta actuacion haberle suministrado al senor Gerardo Prada
Miranda asesoria suficiente en cuanto a; las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
la eventual pérdida de beneficios pensionales. 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, por lo
que resultaria ineficaz esta afiliacion, maxime cuando el actuar comprende
una conducta omisiva del fondo en el desconocimiento del principio de
confianza legitima. Ineficacia que valga la pena recordar, en los términos del
articulo 1746 del C.C. da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

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

9
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realizado, el cual es el que si permitiria admitir dicho argumento.

En conclusiéon, como en este asunto se incumplio con el deber de
informacién cuando la demandada HORIZONTE hoy Porvenir S.A. ensend
de manera incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de
un plan de pension, sin ni siquiera ensenar las caracteristicas de cada uno
de los regimenes, brilla por su ausencia algun estudio, debiendo hacerlo,
teniendo como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la
afiliacion realizada por la demandante a la AFP Porvenir S.A. el ocho (8) de
agosto de 1994 con efectividad el 1 de septiembre de ese mismo ano se torna
ineficaz, por la falta de informacion de la entidad pensional, debiéndose por
tanto confirmar la sentencia de primera instancia.

Del fenomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincion de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligacion, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constitucion
Nacional, tal como se indic6 en la providencia No. SL1421-2019.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada. Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes por haberle sido
desfavorable la alzada, las de primera instancia se confirman dadas las
resultas del proceso.

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 nueve (9) de marzo de
2023 por el Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia, promovido por
GERARDO PRADA MIRANDA en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y la COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS,
conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

10
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SEGUNDO: 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 se confirman,
dadas las resultas del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

-

JOSE WILLIA

DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

i’l?

Yo 4r///1//
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA LABORAL

ACLARACION
MAGISTRADO PONENTE: DR. JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA

PROCESO ORDINARIO LABORAL No 32 2021 00591 01 DE GERARDO
PRADA MIRANDA CONTRA COLPENSIONES Y PORVENIR

Con el debido respeto por mis companeros de Sala, debo manifestar mi desacuerdo con la
decisién mayoritaria adoptada en este proveido.

En la sentencia de primera instancia se declaro la ineficacia del traslado que efectué PRADA
MIRANDA al RAIS y como consecuencia se dispuso su retorno al RPM con todas las sumas
de dinero que obran en su cuenta de ahorro individual, por lo que se le ordend a
Colpensiones recibirlas, sin que sea dable entender que esa orden constituye una condena
contra la Administradora Colombiana de Pensiones, a efectos de dar aplicacion a los
postulados que prevé el art. 69 del CPTSS, pues declarar al demandante validamente
vinculado al régimen de prima media con prestacion definida, se insiste, no implica ninguna
condena a cargo de Colpensiones.

Por esta razon, en mi criterio, no se debid dar tramite al grado jurisdiccional de consulta.

Bajo estas consideraciones dejo sentada mi aclaracion.

-

74
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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: 110013105021202100010-02

En Bogota D.C., hoy dieciséis (16) de noviembre de dos mil veintitrés (2023),
fecha y hora previamente senialada 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 - 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 judicial de Colpensiones, en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el catorce (14) de febrero de 2023 por el Juzgado
Veintiuno (21) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario
laboral que instaur6 REY FERNANDO CAICEDO FAJARDO 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 lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S.

ANTECEDENTES

REY FERNANDO CAICEDO FAJARDO, instauro demanda ordinaria laboral
en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, para que
se declare ineficacia y/o nulidad de la afiliacion y traslado de régimen
realizado el 19 de septiembre de 1999 a COLFONDOS, por lo que, debe
tenerse como afiliado a COLPENSIONES sin interrupciones y sin solucion
de continuidad, se declare que COLFONDOS incumpli6 con la obligacion al
deber de informacion, en consecuencia, se condene a COLPENSIONES a
reactivar la afiliacion del demandante al RPM, se condene a COLFONDOS a
retornar a COLPENSIONES los aportes economicos realizados en favor del
demandante con sus respectivos rendimientos existentes en la cuenta
individual de ahorro, sin derecho a ningun tipo de descuento o disminucion
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en el capital, se apliquen las facultades extra y ultra petita, se condene a las
demandadas al pago de costas y agencias en derecho.

Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalo que
nacio6 el 27 de octubre de 1957, que fue afiliado al ISS (RPM) el 2 de marzo
de 1984, que realizo aportes como cotizante desde dicha data hasta mayo
de 1999, para un total de 492 semanas, que el 19 de septiembre de 1999
suscribié formulario de traslado del RPM al RAIS a través de COLFONDOS
S.A., que para esa fecha contaba con mas de 41 anos, que en el proceso de
la asesoria no se dio la informacion necesaria, que presuntamente se
adultero la firma en el formulario de afiliacion, que el 18 de diciembre de
2020 solicito traslado de régimen ante COLPENSIONES, dandose respuesta
el 21 del mismo mes y ano la cual se niega bajo el argumento de que se
encuentra a 10 anos o menos del requisito de tiempo para pensionarse.
(O1DemandaAnexos.pdf)

Contestacion de la demanda

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

La COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIiAS, propuso las excepciones
de fondo que denomino; inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion
en la causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios
del consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual
con solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de
pensiones obligatorias administrado por COLFONDOS S.A., prescripcion de
la accion para solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago.
(archivo 11ContestacionDemandaColfondos.pdf)

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones de mérito que denomino; 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,
inexistencias 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. (archivo
12ContestacionDemandaColpensiones.pdf)
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el catorce (14) de febrero de 2023 por el
Juzgado Veintiuno (21) Laboral del Circuito de Bogota, declar6 la ineficacia
del traslado de régimen efectuado por el demandante al RAIS el 19 de
septiembre de 1999 con fecha de efectividad a partir del 1 de noviembre de
la misma anualidad por intermedio de COLFONDOS, en consecuencia
declaro la afiliacion valida al RPM administrado por COLPENSIONES,
condeno a COLFONDOS a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los
dineros que recibi6é por motivo de la afiliacion del traslado del RPM al RAIS
del demandante, aportes pensionales, cotizaciones, bonos pensionales,
incluyendo rendimientos generados por estos y los dineros destinados para
la garantia de la pension minima, asi como los gastos de administracion, las
comisiones y lo pagado por el seguro previsional, debidamente indexado
desde la afiliacion inicial y hasta que se efectué su pago, los cuales debe
asumir con cargo a sus propios recursos y utilidades sin deduccion alguna
por gastos de traslado, contenidos en la cuenta de ahorro individual del
demandante, para ello se concede el termino de 1 mes siguiente a la
ejecutoria de esta providencia, al momento de cumplirse la orden los
conceptos deben aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion
relevante que los justifiquen, condeno a COLPENSIONES a activar la
afiliacion del demandante en el RPM y actualizar su historia laboral, declaro
no probadas las excepciones propuestas por COLFONDOS vy
COLPENSIONES y condeno en costas a las demandadas.

De los recursos de apelacion

Inconforme con la decision de primera instancia, la apoderada de la
demandada COLPENSIONES, presento recurso de apelacion, en los
siguientes términos: para que se revoque en su totalidad la sentencia
proferida, ya que, si bien el demandante aduce que la firma contenida en el
formulario no es la de €l, lo cierto es que no existe examen grafologico
emitido por la Fiscalia General del Nacion, como tampoco denuncia para
que se declare la falsedad del documento, por el contrario, se prueba que el
traslado se dio con la respectiva asesoria en las instalaciones en donde el
laboraba, por lo que se evidencia que el demandante omite informacion
respecto la cual se dio en la fecha del traslado por parte de COLFONDOS,
en cuanto a la carga de la prueba se debe tener en cuenta que
COLPENSIONES es la mas afectada, lo que pone en riesgo el sistema
pensional, maxime, cuando la afiliacion se dio para el ano 1999,
transcurriendo mas de 24 anos a la fecha, siendo imposible probar las
circunstancias del traslado, época en la cual no era obligatorio dejar un
registro documental del mismo, de forma subsidiaria, se confirme la
sentencia se condicione el cumplimiento de la sentencia por parte de
COLPENSIONES previo a la devolucion que realice COLFONDOS de los
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dineros, por ultimo no sea condenada en costas, pues el traslado se da en
virtud a un contrato entre 2 partes terceras ajenas a COLPENSIONES.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente la demandada COLPENSIONES
reitera la solicitud de revocatoria, dentro de sus argumentos hace mencion
sobre la prohibicion legal, por no acreditar vicios del consentimiento,
respecto a la carga de la prueba, respecto al deber de informacion, sobre la
descapitalizacion del sistema, por su parte, el apoderado de la parte
demandante, solicita se confirme el fallo proferido al no cumplir son el deber
de asesoria.

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 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 y iii) si COLPENSIONES debe ser condena al pago de costas y
agencias en derecho. 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.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones el 12 de septiembre de 2020 en la cual se solicito el traslado
a COLPENSIONES. (archivo O1DemandaAnexos.pdf, fls. 26 a 27)

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, 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 ineficacia del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:

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

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

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

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

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo 6rgano de cierre
de la jurisdiccion laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
de informacion y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacion del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,
los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
informacion y como a través de diferentes postulados normativos ha
evolucionado asi;
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Etapa acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de pensiones a
dar informacion

Contenido minimo y alcance del deber de
informacion

Deber
informacion

de

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de
la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1° del Decreto
663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 de
2003

Disposiciones constitucionales
relativas al derecho a la
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos
de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a
conocer la existencia de un régimen de
transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

Deber
informacion,
asesoria y buen
consejo

de

Articulo 3°, literal c) de la Ley 1328
de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mds le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de
informacion,
asesoria, buen

consejo y doble
asesoria.

Ley 1748 de 2014

Articulo 3° del Decreto 2071 de
2015

Circular Externa N° 016 de 2016

Junto con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

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 en el 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.

En cuanto a 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 respecto de los hechos que ha puesto de
presente no solo la parte demandante, sino la propia demandada en cuanto
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a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) el demandante nacio el veintisiete (27) de octubre de 1957
(archivo O1DemandaAnexos.pdf, fl. 17), ii) cotizd al extinto Instituto de
Seguros Sociales entre el 2 de marzo de 1984 al 31 de julio de 1999 un total
de 489 semanas (archivo 12ContestacionDemandaColpensiones.pdf, fl.
294), iii) que el diecinueve (19) de septiembre de 1999 se traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad administrado por la A.F.P. Colfondos
S.A. con fecha de efectividad desde el 01 de noviembre de 1999 (archivo
11ContestacionDemandaColfondos.pdf, fls. 95 al 97) administradora en la
que actualmente se encuentra vinculado.

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 informaciéon. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento Sin vVicl0oS, 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.

Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
informo al demandante de una forma expedita, aun cuando Colfondos S.A.
estaba obligado en demostrar dentro del proceso que la informacion que se
le habia proporcionado al afiliado era suficiente en los términos previamente
indicados, esto es, el fondo no logro demostrar en el curso de esta actuacion
haberle suministrado al senor REY FERNANDO CAICEDO FAJARDO
asesoria suficiente en cuanto a; las caracteristicas, condiciones, acceso,
efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, asi como la
eventual pérdida de beneficios pensionales. 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, por lo
que resultaria ineficaz esta afiliacion, maxime cuando el actuar comprende
una conducta omisiva del fondo en el desconocimiento del principio de
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confianza legitima. Ineficacia que valga la pena recordar, en los términos del
articulo 1746 del C.C. da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

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.

En conclusién, como en este asunto se incumplio con el deber de
informaciéon cuando la demandada Colfondos S.A. enseio de manera
incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan
de pension, sin ni siquiera ensenar las caracteristicas de cada uno de los
regimenes, brilla por su ausencia algun estudio, debiendo hacerlo, teniendo
como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la demandante a la AFP Colfondos S.A. el diecinueve (19) de
septiembre de 1999 con efectividad el 1 de noviembre de ese mismo ano se
torna ineficaz, por la falta de informacion de la entidad pensional,
debiéndose por tanto confirmar la sentencia de primera instancia.

Del fenomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincion de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligacion, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constitucion
Nacional, tal como se indico en la providencia No. SL1421-2019.

De las costas procesales

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

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

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion,
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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 en los que fincé su inconformidad
la censura, no encuentran soporte legal y factico para que se acceda a su
revocatoria.

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

Al tema oportuno resulta rememorar lo dicho por la CSJ, SCL en sentencia
del 24 de febrero de 2021 SL1309, Radicacion No. 68091, M.P Dr. Gerardo
Botero Zuluaga, en la que, en un caso de caracteristicas similares a las aqui
debatidas también sobre la nulidad del traslado de régimen, puntualizo:

“Por ultimo, en lo que si le asiste razén a la parte demandante, es en
cuanto a la no imposicion de costas por parte del juzgado, puesto que
las mismas tienen lugar frente a la parte vencida en el litigio, que en
este caso los fueron las demandadas, quienes hicieron oposicién a las
reclamaciones del actor (art. 365 del CGP), sin que se observen causales
para eximirlas de dicho rubro.”.

Es claro entonces que se debera condenar en costas a la parte vencida en el
proceso, situacion que se evidencio en la sentencia de primera instancia
frente a las demandadas, quienes se opusieron a la prosperidad de todas y
cada una de las pretensiones, por lo que, no se revocara dicha condena,
conforme se solicito en los alegatos por la demandada COLPENSIONES.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada. Costas en esta instancia a cargo de la recurrente por haberle sido
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desfavorable la alzada, las de primera instancia se confirman dadas las
resultas del proceso.

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 catorce (14) de febrero de
2023 por el Juzgado Veintiuno (21) Laboral del Circuito de Bogota, dentro
del proceso ordinario laboral de primera instancia, promovido por REY
FERNANDO CAICEDO FAJARDO en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, conforme a las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS a la demandada Colpensiones, teniendo
a cargo la suma de $1.160.000.00 pesos, en favor de la parte demandante.
Las de primera instancia se confirman, dadas las resultas del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA LABORAL

ACLARACION
MAGISTRADO PONENTE: DR. JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA

PROCESO ORDINARIO LABORAL No 21 2021 00010 02 DE REY FERNANDO
CAICEDO FAJARDO CONTRA COLPENSIONES Y COLFONDOS

Con el debido respeto por mis companeros de Sala, debo manifestar mi desacuerdo con la
decisién mayoritaria adoptada en este proveido.

En la sentencia de primera instancia se declaré la ineficacia del traslado que efectud
CAICEDO FAJARDO al RAIS y como consecuencia se dispuso su retorno al RPM con todas
las sumas de dinero que obran en su cuenta de ahorro individual, por lo que se le ordend a
Colpensiones recibirlas, sin que sea dable entender que esa orden constituye una condena
contra la Administradora Colombiana de Pensiones, a efectos de dar aplicacion a los
postulados que prevé el art. 69 del CPTSS, pues declarar al demandante validamente
vinculado al régimen de prima media con prestacion definida, se insiste, no implica ninguna
condena a cargo de Colpensiones.

Por esta razon, en mi criterio, no se debid dar tramite al grado jurisdiccional de consulta.

Bajo estas consideraciones dejo sentada mi aclaracion.
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ey—“h JUD’Q,'<
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105026202000083-01

En Bogota D.C., hoy dieciséis (16) de noviembre 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 - Ineficacia de traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — afiliacion en régimen de prima media

Procede la sala, a conocer del grado jurisdiccional de consulta de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S. en favor
de la demandada COLPENSIONES, de la sentencia de primera instancia
proferida el dos (2) de marzo de 2023 por el Juzgado Veintiséis (26) Laboral
del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instauro
ERNESTO JULIO ROBERTO DURAN STRAUCH en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

ANTECEDENTES

Ernesto Julio Roberto Duran Strauch, instauré demanda ordinaria laboral
en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, para que
declare ineficacia de la afiliacion y del traslado del demandante al RAIS a
través de COLFONDOS S.A. por faltar al deber de informacion, ordenar el
traslado y afiliacion a COLPENSIONES, ordenar a COLFONDOS S.A. la
devolucion a COLPENSIONES de todos los dineros que recibiéo con motivo
de la afiliacion del demandante, como cotizaciones y bonos pensionales con
todos los rendimientos, gastos de administracion o cualquier otro, debiendo
asumir dicho fondo con su propio patrimonio la disminucion del capital de
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financiacion, condenar a COLFONDOS en caso de haberse otorgado
previamente pension a seguir pagando la misma hasta que sea pensionado,
condenar en costas y agencias en derecho, aplicar las facultades ultra y
extra petita.

Los hechos con relevancia juridica a que se contrae el informativo son
los siguientes:

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senal6é que se
afilio al ISS desde 1 de mayo de 1978, que se traslado al RAIS a través de
COLFONDOS el 18 de octubre de 2001, sin que se entregara suficiente
informaciéon por parte del asesor, que solicito a COLPENSIONES la
anulacion del traslado, a lo que se dio respuesta de forma negativa. (archivo
O1ExpedienteDigitalizado.PDF)

Contestacion de la demanda

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

La COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, en si defensa propuso las
excepciones de fondo; inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en
la causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones
obligatorias administrado por COLFONDOS S.A., prescripcion de la accion
para solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago. (archivo
O1ExpedienteDigitalizado.PDF, fls. 358 a 360).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones de meérito; prescripcion, cobro de lo no debido,

buena fe, presuncion de legalidad de los actos administrativos. (archivo
O1ExpedienteDigitalizado.PDF, fls. 295 - 296).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el dos (2) de marzo de 2023 por el Juzgado
Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota, declar6 ineficaz el traslado
efectuado por el demandante al RAIS, condenar al fondo de pensiones
COLFONDOS a transferir a COLPENSIONES la totalidad de los aportes
obrantes dentro de la cuenta de ahorro individual del demandante, junto
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con sus rendimientos financieros causados, el porcentaje correspondiente a
gastos de administracion, primas de seguros de invalidez y de sobrevivencia
y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexado y con cargo a sus propios recursos, condenar a
COLPENSIONES para que acepte dicha transferencia y contabilice, para
todos los efectos pensionales, las semanas cotizadas por el demandante,
declarar no probadas las excepciones y condeno en costas a COLFONDOS.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez corrido el traslado correspondiente la apoderada del demandante
solicito se confirme la sentencia proferida en primera instancia, las demas
partes guardaron 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 con lo previsto la sala estudiara 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.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones el 9 de agosto de 2019 y su respuesta el 12 de agosto del
mismo ano, donde le fue negada la nulidad del traslado al RPMPD. (archivo
O1ExpedienteDigitalizado.PDF, fls. 90-93).

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
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.
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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 ineficacia 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 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 la sentencia con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011, en las que se establece de manera clara la obligacion de las
administradoras de fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

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

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

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

Mas adelante en providencia No. SL1688-2019 el maximo 6rgano de cierre
de la jurisdiccion laboral ordinaria, estudio desde cuando existe el deber
de informacion y asesoria a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones, concluyendo que es un deber exigible desde la creacion del
sistema de seguridad social de nuevos actores de caracter privado,
encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS,
los cuales se encuentran sujetos a restricciones y deberes por la naturaleza
de sus actividades, determinando ciertos grados de exigencia en el deber de
informacion y como a través de diferentes postulados normativos ha
evolucionado asi;
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Etapa acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de pensiones a

dar informacion

Contenido minimo y alcance del deber de
informacion

Deber
informacion

de

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de
la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1° del Decreto
663 de 1993, modificado por el
articulo 23 de la Ley 797 de
2003

Disposiciones constitucionales
relativas al derecho a la
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

Ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos
de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a
conocer la existencia de un régimen de
transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

Deber
informacion,
asesoria y buen
consejo

de

Articulo 3°, literal c) de la Ley 1328
de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis previo, cadlificado y
global de los antecedentes del afiliado y
los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mds le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de
informacion,
asesoria, buen

consejo y doble
asesoria.

Ley 1748 de 2014

Articulo 3° del Decreto 2071 de
2015

Circular Externa N° 016 de 2016

Junto con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de
representantes de ambos
pensionales.

los
regimenes

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 en el 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.

En cuanto a 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 respecto de los hechos que ha puesto de
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presente no solo la parte demandante, sino la propia demandada en cuanto
a su gestion.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) el demandante naci6 el catorce (14) de julio de 1957 (archivo
O1lExpedienteDigitalizado.PDF, fl. 49), ii) cotizé al extinto Instituto de
Seguros Sociales entre 01 de mayo de 1976 al 31 de otubre de 2001 un total
de 782.71 semanas (archivo O1ExpedienteDigitalizado.PDF, fl. 49), iii) que
el dieciocho (18) de octubre de 2001 se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. Colfondos S.A. (archivo
O1ExpedienteDigitalizado.PDF, fl. 60) administradora en la que actualmente
se encuentra vinculado.

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 vVicl0S, 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.

Del material probatorio puede colegir la Sala que de ninguna manera se le
informo al demandante de una forma expedita, aun cuando Colfondos S.A.
estaba obligado en demostrar dentro del proceso que la informacion que se
le habia proporcionado al afiliado era suficiente en los términos previamente
indicados, esto es, el fondo no logro demostrar en el curso de esta actuacion
haberle suministrado al senor Ernesto Julio Roberto Duran Strauch
asesoria suficiente en cuanto a; las caracteristicas, condiciones, acceso,
efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, asi como la
eventual pérdida de beneficios pensionales. 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, por lo
que resultaria ineficaz esta afiliacion, maxime cuando el actuar comprende
una conducta omisiva del fondo en el desconocimiento del principio de
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confianza legitima. Ineficacia que valga la pena recordar, en los términos del
articulo 1746 del C.C. da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

En conclusién, como en este asunto se incumplio con el deber de
informacion cuando la demandada Colfondos S.A. ensefio de manera
incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan
de pension, sin ni siquiera ensenar las caracteristicas de cada uno de los
regimenes, brilla por su ausencia algun estudio, debiendo hacerlo, teniendo
como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la demandante a la AFP Colfondos S.A. el dieciocho (18) de
octubre de 2001 se torna ineficaz, por la falta de informacion de la entidad
pensional, debiéndose por tanto confirmar la sentencia de primera
instancia.

Del fenomeno de la prescripcion

Los fundamentos normativos que consagran la extincion de las acciones en
al ambito del derecho del trabajo y de la seguridad social son los articulos
488 C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., en donde se establece un término
de 3 anos, contabilizado desde el momento en que se hace exigible la
obligacion, sin embargo, dicha normatividad es inaplicable a la presente
controversia, ya que la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y
sus consecuencias ostentan un caracter declarativo, ademas porque lo
peticionado tiene un nexo causal con un derecho fundamental irrenunciable
e imprescriptible, acorde con lo establecido en el art. 48 de la Constitucion
Nacional, tal como se indico en la providencia No. SL1421-2019.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada. Sin costas en esta instancia, las de primera instancia se confirman
dadas las resultas del proceso.

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 dos (2) de marzo de 2023
por el Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral de primera instancia, promovido por Ernesto
Julio Roberto Duran Strauch en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, conforme a las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia. Las de primera instancia se
confirman, dadas las resultas del proceso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DIEGO FERNA GUERRERO OSEJO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA LABORAL

SALVAMENTO DE VOTO
MAGISTRADO PONENTE: DR. JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA

PROCESO ORDINARIO LABORAL No 26 2020 00083 01 DE ERNESTO JULIO
ROBERTO DURAN STRAUCH CONTRA COLPENSIONES Y COLFONDOS

Con el debido respeto por mis companeros de Sala, debo manifestar mi desacuerdo con la
decisién mayoritaria adoptada en este proveido.

En la sentencia de primera instancia se declard la ineficacia del traslado que efectu6 DURAN
STRAUCH al RAIS y como consecuencia se dispuso su retorno al RPM con todas las sumas
de dinero que obran en su cuenta de ahorro individual, por lo que se le ordend a
Colpensiones recibirlas, sin que sea dable entender que esa orden constituye una condena
contra la Administradora Colombiana de Pensiones, a efectos de dar aplicacion a los
postulados que prevé el art. 69 del CPTSS, pues declarar al demandante validamente
vinculado al régimen de prima media con prestacion definida, se insiste, no implica ninguna
condena a cargo de Colpensiones.

Por esta razon, en mi criterio, no se debid dar tramite al grado jurisdiccional de consulta.

Bajo estas consideraciones dejo sentado mi salvamento de voto.
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