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DE: CECILIO GOMEZ RAMOS
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Me permito presentar las razones por las cuales SALVO Ml VOTO EN ESTE
PROCESO.
Para tal efecto presento copia de [a ponencia que no fue aceptada por la mayoria

de la Sala de decision donde aparecen las razones o diferencias de criterios y por
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Magistrado Ponente: Dr. LUIS ALFREDO BARON CORREDOR.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE CECILIO GOMEZ RAMOS contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y
AFP PROTECCION S.A.

En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintiuno
(2021}, el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros Integrantes
de la Sala de Decision, en atencién a lo dispuesto en el articulo 15 del

Decreto legislativo 806 dz 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES

Pretende el sefior CECILIO GOMEZ RAMOS se declare la ineficacia del
traslado de fondo efectuado el Fondo de Pen sionesy Cesantias SANTANDER
hoy PROTECCION S A. y la inexistencia e ineficacia del contrato celebrado
con dicha entidad en el mes de enerode 2011, se condene a COLPENSIONES
a aceptar y realizar los tramites necesarios para hacer efectivo el traslado de
régimen de ahorro individual al de prima media de los aportes que se hayan
realizado, se ordene a PROTECCION a cancelar a COLPENSIONES los
aportes realizados con sus rendimientos, lo que resulte probado en virtud
de las facultades ultra v extra petita y las costas procesales. De manera
subsidiaria, solicita se declare la nulidad de traslado de fondo efectuado por
el Fondo de Pensionesy Cesantias SANTANDER hoy PROTECCION S.A.y la

nulidad del contrato celebrado con dicha entidad en el mes de enero de
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2011, se ordene a COLPENSIONES aceptar y realizar los tramites necesarios
para hacer efectivo el traslado de régimen de ahorro individual al de prima
media de los aportes que se hayan realizado, se ordene a PROTECCION a
cancelar a COLPENSIONES loa aportes realizados con sus rendimientos, lo
que resulte probado en virtud de las facultades ultra y extra petita y las

costas procesales y pago de costas procesales (fl. 3).

Como hechos fundamento de las pretensiones (fl. 2 a 3}, senald que naciéd
el 29 de mayo de 1956, que se afilié el 16 de enero de 1975, al sistema de
seguridad social en pensiones al ISS, en ¢l mes de agosto de 2011, se
trasladé al Fondo de Pensionesy Cesantias SANTANDER hoy PROTECCION
S.A., ente que en ningun momento le suministré la informacién adecuada,
suficiente, clara, comprensible y cierta sobre las consecuencias del traslado
de régimen que le permitieran tomar una decision consiente sobre las
desventajas que le acarreaba el traslado, el traslado de regimen obedecio a
que el asesor del Fondo de Pensiones y Cesantias SANTANDER hoy
PROTECCION S.A. le manifesté que ISS se iba a acabar, que la plata se iba
a perder y que lo mejor era que se afiliara a ese fondo, en el cual se podia
pensionar a cualquier edad, sin proporcionarle informacién adicional
consistente en la edad minima y en el saldo que debia acreditar en su cuenta
de ahorro individual, es decir, con qué IBC debia cotizar, con el fin de
obtener una pensién anticipada, incumpliendo con su deber de informacion
y buen consejo, el dia 8 de enero de 2019, presenté ante COLPENSIONES v
PROTECCION solicitud de traslado de régimen, siendo negada la solicitud,
bajo el argumento de que no es posible en razon a que se encuentraa menos

de 10 afios de pensionarse.

POSICION DE LA PARTE DEM ANDADA

COLPENSIONES (ils. 53 a 57) contesto oponiéndose a las pretensiones de
la demanda, en cuanto a los hechos manifests ser ciertos los numerales 1 a
3 v 5, ¥y no constarle los demas, propuso como excepciones de fondo
prescripcion, presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro de

lo no debido, buena fe y declaratoria de otras excepciones.
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La AFP PROTECCION S.A. contesté también el libelo demandatorio,
oponiéndose igualmente a las pretensionesde la demanda y en cuanto a los
hechos manifesté ser cierto el numeral 1, no ser ciertos 3 y 4; y no constarle
los demas, propuso como excepcionesde fondo inexistenciade la obligacion
y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos del sistema general de pensiones e

innominada o genérica (fls. 64 a 78).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentenciadel 13 de
mayo de 2019 (CD -fl. 114), absolvidé alas demandadas de las pretensioncs
de la demanda v condend en costas al demandante en cuantia de medio

SMLMV,

Fundamentd su decisidén, indicando que aparecia impresién de la pagina
de Asofondos en el cual se podia ver que el demandante se encontraba
afiliado actualmente en el régimen de ahorro individual y que el traslado de
régimen se habia realizado el 27 de julio del afio 2000, sin embargo, la parte
actor habia alegado que el traslado que realizd a PROTECCION se habia
hechoen el afio 2011 v que encontraba afectado de nulidad como excepcion
subsidiaria e ineficaz como pretension principal, reiterandose en los hechos
de la demandada que el traslado se efectud en enero de 2011, frente a lo
cual era claro que en dicha calenda no se habia celebrado ningtn tipo de
traslado de régimen entre las partes, por lo que mal haria en declarar la
nulidad de traslado en el afio 2011, ya que tal aspecto nunca habia existido,
por lo tanto, establecié que el estudio lo harfa frente al traslado que se

efectuo en el atfio 2000.

Considerando que conforme a lo estipulado en los articulos 1740, 1741 y
1508 del Codigo Civil, segun cédula de ciudadania del demandante para el
27 de julio del afio 2000, va era una persona legalmente capaz, en cuanto
al objeto y causa licita se observaba de la Ley 100 de 1993, que se habian
establecido dos regimenes pensionales claramente diferenciados. En cuanto
a los vicios del consentimiento, error, fuerza y dolo el articulo 13 de la Ley

100 de 1993, establece las caracteristicas del sistema general de pensiones,
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por lo que al revisarse el formulario de traslado aparecia la anotacion sobre
voluntad de afiliacién, también aparecia la anotacion de que sobre ese
consentimiento se otorgaba también para solicitar la expedicién del bono
pensional, siendo entonces clarc que el consentimiento del demandante no

se encontraba viciado de nulidad.

Resalta nuevamente que en los hechos de la demanda se indicé que no se
habia brindado informacién, pero frente al acto juridico de 2011 y no se dice
nada frente al acto juridico de traslado que realmente fue en el afo 2000,
establece que al revisar el dicho de los testigos los mismos habian sido
inconsistentesy contradictorios frente a lo manifestado por el demandante,
ademas el apoderado de 12 parte actora, asi como los testigos hablaban de
una asesora de nombre NORMA CONSTANZA, pero no se encontré de donde
habia salido dicha asesora, pues el formulario se encontraba suscrito por la
asesora LUZ ALCIRA CARDENAS. Refiere también que el demandante ha
realizado cotizaciones en el régimen de ahorro individual de manera

ininterrumpida denotando su voluntad de permaneceren el mismo.

APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacién, solicitando se
revoque en su integridad el fallo emitido en primera instancia, por cuanto
existe la plena ineficacia del acto de traslado de régimen, va gue ni
COLPENSIONES, ni PROTECCION garantizaron lo dispuesto en el articulo
1° de la Ley 100 de 1993 y 48 de la misma normatividad, acto que debia
estar muy claro y versar sobre lo vicios del consentimiento, ademas de ser
un servicio publico, por lo tanto, al no haberse hecho un estudio y
simplemente circunscribir un formulario, resulta ser un acto no valido, pues
se hizo inducir a una persona en error, por lo que independientemente que
los testigos no hubieran coincidido, pues ha pasado casi 20 afios desde que
se firmé dicho documento, razén por la cual los testigos no tienen la

capacidad de recordar especificamente el hecho ocurrido.
Respecto a la seiora NORMA CONSTANZA, sefiala que los 3 testigos fueron

coincidentes en manifestar que fueron asesorados por ella, por lo que no

puede decirse que sus versiones son falsas, incluso uno de los testigos adujo
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que dicha sefiora vivia en el barrio donde ellos vivian y especificamente dan
la direccién donde recibieron dicha informaciéon, por lo que, lo importante
que debe tenerse en cuenta c¢s que en el presente asunto no se dio la
informacion necesaria, pues se le dijo al demandante que se cambiara de
régimen porque el ISS se iba acabar, lo que lleva establecer que si existio
total engafioy vicio del consentimiento, no entendiendo por qué la juez dice
que no se coincidio con el nombre de la asesora, pues todos los testigos
hicieron referencia a ella independientemente que el formulario haya sido

firmado por otra persona.

De otro lado. menciona que no se demosiré por parte de la accionada que
se suministrdé informacion, por lo tanto, debe declararse la nulidad
independientemente de la suscripcién del formulario y de que se haya
continuado realizando aportes al sistema, pues tal aspecto tuvo que hacerlo
por estar afiliado alli y para poder conseguir su pensioén, en cuanto a que el
formulario de suscribio en el 2011, fue un error de trascripcion de la
demanda, siendo que lo que verdaderamente se solicita es la ineficaciay/o

nulidad del acto celebrado por vicio de consentimiento.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si existio traslado de régimen y en caso afirmativo,
determinar si éste es ineficaz por falta de informacién y si como
consecuencia de ello, hay lugar a trasladar a COLPENSIONES los dineros,
frutos, rendimientosy demas emolumentos que posee el actor en su cuenta
de ahorro individual, al igual que se analizara la excepcion de prescripcion

propuesta por los demandados.

Traslado de régimen

Previo a resolver lo pertinente, se hace necesario establecer si en efecto,
existié un traslado de régimen, como inicialmente lo estudio el a quo quien

determinoé que el mismo no es nulo.

Al respecto, se tiene que segun la historia laboral del demandante (fls. 20 a

22), se evidencia que efectuo aportes al ISS hoy COLPENSIONES del 7 de
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julio de 1975 al 2 de junio de 1987 y posteriormente el 27 de julio de 2000
se afilié a la AFP SANTANDER hoy PROTECCION S.A. (fl. 79), sin que se
denote, que entre la Giltima cotizacién efectuada al instituto y su afiliacién a
la AFP, haya efectuado aportes a aquella o a cualquier caja de prevision,
pues si bien del formulario de afiliacién al régimen de ahorro individual se
indica su calidad de empleado y que su empleador era NANCY PATRICIA
LOPEZ, lo cierto es que no obra por parte de la misma apories efectuados a
COLPENSIONES, ni otro fondo de pensiones, por lo tanto, se entiende que

para dicho momento no se encontraba realizando aportes pensionales.

Sobre el tema, la Corte Suprema de Justicia en sentencia 39772 del 5 de

octubre de 2010, sefiala:

“De acuerdo a lo anterior, confunde el Tribunal lo que es la afiliacion al
sistema de seguridad social, que ha sostenido la Jjurisprudencia tanto
de la Corte Constitucional como la de esta Sala, tiene un cardcter
vitalicio, se efectia a través de una primera y tinica inscripcion y no se
pierde o suspende porque se dejen de causar cotizaciones en un
determinado interregno de tiempo, con la vinculacion a uno de los dos
regimenes de pensiones que contempla dicho sistema, y que delimita
muy claramente el articulo 13 del Decreto 692 de 1994, en los siguientes
terminos:

‘Permanencia de la afiliacién. La afiliacion al Sistema General
de Pensiones es permanente e independiente del régimen que
seleccione el afiliado. Dicha afiliacién no se pierde por haber dejado
de cotizar durante uno o varios periodos, pero podra pasar a la
categoria de afiliados inactivos, cuando tengan mds de seis meses
de no pago de cotizaciones.” (Subrayas fuera de texto)

Del hecho que la afiliacion al Sistema General de Pensiones sea tinica Y
permanente, no se desprende, entonces, como lo dedujo el Tribunal, que
para efectos de la seleccién de régimen de pensiones a gue se refiere el
articulo 13 de lu Ley 100 de 1993, el trabajador ya estuviere
matriculado en el correspondiente al de prima media con prestacion
definida, desde el ario 1985, cuando se afilié por primera vez al ISS,
porque esa vinculacion anteriorapenas se dio hasta el ano de 1990, de
modo que cuando entré a regir el nuevo sistema se encontraba inactivo,
y elafiliado vino a manifestar su voluntad de matricularse en uno u otro
de los regimenes contemplados en la nueva legislacion a penasen el ano
de 1995, cuando se afilié al ISS, estando vigente la Ley 100 de 1993.

La seleccién prevista en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, solo vino

a operar a partir del 1 de abril de 1994, tal como se establece en el
articulo 3 del Decreto 692 de 1994, al disponer:
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“Seleccién de régimen pensional. Apartirdel 1 de abril de 1994, los
afiliados al Sistema General de Pensiones previsto en la Ley 100
de 1993, podran seleccionar cualquiera de los dos regimenes que
lo componen. En consectiencia, deberdn seleccionar uno de los
siguienles regimenes:

“a) Régimen Solidario de Prima Media de Prestacion Definida;
“b) Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley 100 de
1993, ninguna persona podra estar simultdneamente afiliada a los
dos regimenes del sistema.”

Ahora bien, coso diferente es el de aquellos gue venian vinculados al ISS
al 31 de marzo de 1994 y continuaron afiliados a dicha entidad en
vigencia de la nueva legislacion, frente a los cuales dispuso el inciso
finaldel articulo 11 ibidem:

“Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculadosal ISS
pueden continuar en dicho Ihstituto, sin que sea necesario el
diligenciamiento del formulario o comunicacién enla cual conste su
vinculacién. Igual ratamiento se aplicard a los servidores publicos
gue se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector
puiblico mientras no se ordene su liguidacion. £n estos casos, no es
aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 anos d
que se refiere elarticulo 15 del presente decreto, y en consecuencia
podrdan _ ejercer __en  cualguier momento _la ___opcién _de
traslado.” (Subrayas fuera de texto).

Ademdas, debe decirse que no cabe entender que el trabajador hubiere
seleccionado régimen de pensiones desde el 8 de abrilde 1985, comolo
entendié el Tribunal, cuando atin no habia entrado en vigencia el nuew
sistema general de pensiones Yy, por lo tanto, ni siquiera existia opcion
de régimen pensional a escoger, ya que el unico existente era el
administrado por los Seguros Socialesenel sector privado.”
Conforme a ello, es claro que cuando empezd a regir el sistema general de
pensionesel 1° de abril de 1994 con sus dos regimenes, no puede decirse
que el seftor CECILIO GOMEZ RAMOS habia seleccionado uno de ellos,
habida cuenta que en ese momento no se encontraba activo en el sistema
en la medida que desde 2 de junio de 1987, no efectuaba cotizaciones al ISS
(fl. 20), de ahi que cuando surgié la oportunidad a la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993, de seleccionar entre uno u otro régimen, €l opt6 por el
RAIS, pues asi se desprende del formulario de afiliacion a la AFP

SANTANDER hoy PROTECCION S.A. (fl. 79), por lo que al seresta su primera

y Unica vinculacion al sistema a la vigencia del mismo, no resulta dable
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hablar de traslado de régimen, en tanto hasta ese momento (27 de julio de

2000), expreso su voluntad de seleccion de régimen.

De suerte, que en ¢l presente asunto no habia lugar a analizar las
implicaciones que conllevaba el traslado de régimen, pues si bien esta Sala
no se desconoce que las AFP estan obligadas a brindar una asesoria e
informar de manera clara v eficaz las consecuencias que trae consigo la
decisién de trasladarse, lo que conlleva a que en esos procesos se juzguey
reproche tal situacion en los términos sefialados por la Corte Suprema de
Justicia en la linea jurisprudencial que a la fecha ha trazado sobre ¢l tema,
lo cierto es que en el caso puntual del demandante al no existir un traslado
en tanto como se dijo, lo que devino fue una seleccion inicial de régimen, no

procede el estudio de nulidad o ineficacia planteada.

Asi las cosas y sin mas consideraciones, sc CONFIRM ARA la decisién de

primera instancia, pero por las razones aqui expuestas.

COSTAS

En ambas instancias estaran a cargo de la parte actora, teniendo en cuenta

que su recurso de alzada no prospero.
EN MERITO DE LO EXPUESTO, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., ADM INISTRANDO JUSTICIA EN

NOMERE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIAY POR AUTORIDAD DE LA
LEY,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR Ia sentencia apelada, proferida por el Juzgado 31

Laboral del Circuito de Bogota, pero por las razones aqui expuestas.

SEGUNDO: COSTAS a cargo de la parte actora.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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M agistrada

(Salva voto)

EDUARDO 'CARVAJALINO CONTRERAS

Magistrado
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~AUTO DE PONENTE: se fijan como agencias en derecho en esta instancia a
c'éafgp del demandante en la suma de $300.000 pesos, para cada una
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