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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
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JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105017201800033-01

En Bogota D.C., hoy veintiséis (26) de febrero de 2021, fecha y hora
previamente sefnalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica con el fin de proferir sentencia, con asocio de los
Doctores Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

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

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de COLPENSIONES en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 19 de junio de 2019 por el Juzgado Diecisiete (17)
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que
instauré la sefiora DIANA JANETH CASTANEDA MAHECHA en contra de
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.; no sin antes reconocer personeria adjetiva para actuar
a la doctora LAURA ELIZABETH GUTIERREZ ORTIZ con CC No.
31.486.436 de Yumbo (Valle) y T.P No. 303.924 del CSJ como apoderada
sustituta de COLPENSIONES en los términos y para los efectos del poder
otorgado obrante a folio 161vto.

ANTECEDENTES

DIANA JANETH CASTANEDA MAHECHA, pretende que se declare la
ineficacia del traslado de su vinculacion al RAIS con la ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., y como
consecuencia, se condene a dicho fondo a trasladarla junto con su saldo y
rendimientos al RPMPD administrado por COLPENSIONES, y a éste ultimo
a recibirla y mantenerla como afiliada desde el 11 de septiembre de 1986;
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y que se condene a las demandadas al pago de lo que resulte ultra y extra
petita y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones afirmo que nacio el 3 de septiembre
de 1960, se afilio al RPMPD el 11 de septiembre de 1986, se traslado al
RAIS el 22 de septiembre de 1994 a través de PROTECCION S.A., quien la
indujo en error pues no le informé6 cual seria el capital necesario para
financiar su pension, los requisitos para la pension minima, la devolucion
de saldos, la tasa de reemplazo, ni le realizé un calculo de la posible
pension, y en general no le suministré6 de manera clara y precisa las
caracteristicas de las modalidades pensionales, entre otros aspectos, por lo
que elevo solicitudes a las demandadas para que se declarara la nulidad
de su traslado obteniendo unicamente respuesta de COLPENSIONES
quien la neg6. (Fls 3-20).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

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

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES

plante6 las excepciones de inexistencia del derecho para regresar al
RPMPD, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico y la genérica (fls 68-85).

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. propuso las excepciones que denominé como validez
de la afiliacion al RAIS con PROTECCION, buena fe, inexistencia de vicio

del consentimiento por error de derecho, prescripcion y la genérica. (fls 98-
107)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 19 de junio de 2019 el Juzgado Diecisiete (17) Laboral
del Circuito de Bogota resolvio declarar no probadas las excepciones de
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido y prescripcion
propuestas por las demandadas; declarar que la vinculacion de la
demandante al RAIS administrado por PROTECCION S.A fue ineficaz y por
consiguiente no produjo efecto juridico alguno; declarar que la
demandante se encuentra legalmente afiliada al RPMPD administrado por
COLPENSIONES y que esa entidad tiene la obligacion legal de validar la
vinculacion sin solucién de continuidad; ordenar a PROTECCION S.A
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como fondo actual al cual se encuentra afiliada la demandante, a trasladar
a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de su
vinculacion, como cotizaciones, bonos pensionales si a ello hubiere lugar
con sus frutos e intereses tal y como lo dispone el articulo 1746 del C.C;
ordenar a COLPENSIONES recibir el traslado de fondos a favor de la
demandante y convalidarlos en su historia laboral; y condenar en costas a
PROTECCION S.A y a COLPENSIONES incluyendo como agencias en
derecho el valor de $800.000.00.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion la apoderada de
COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion para que se revoque en su
integridad, toda vez que en la actuacion procesal no se probo que a la
demandante se le hubiere hecho incurrir en error por parte de la AFP ante
la falta del deber de informacion o que se esté en presencia de algun vicio
del consentimiento (error, fuerza o dolo), ni que la actora hubiera dejado
alguna nota en su solicitud de protesto que permita inferir que hubo una
inconformidad por parte de la demandante, y por el contrario se observa
que las documentales se encuentran sujetas a derecho y alli se constata
que fueron suscritas de manera libre y voluntaria sin coaccion alguna; asi
mismo, porque en este caso la demandante no cumple con los requisitos
de la sentencia SU062/10 y la ley 797 de 2003 para poderse trasladar de
régimen en cualquier tiempo, por cuanto excedia el término alli previsto,
esto es, antes de que le faltaran 10 anos para adquirir la edad de 57 anos;
y ademas, porque no habia lugar a condenarla en costas por ser una
entidad de derecho publico que no podia deliberadamente reconocerle
derechos.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término legal COLPENSIONES solicitd que se le absuelva de
todas las pretensiones insistiendo en que la demandante se encuentra
inmersa en la prohibicion para retornar al RPMPD segun lo establecido en
la Ley 797 de 2003, y por tanto su traslado al RAIS es valido y eficaz, sin
que ademas hubiera demostrado un vicio en el consentimiento.

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

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto la Sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informacion al momento del traslado del
régimen y quien soportaba la carga de la prueba de haber brindado la
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misma, ii) si la demandante se encuentra incursa en la prohibicion de
retornar al RPMD al haber efectuado la solicitud cuando le faltaban menos
de 10 anos para cumplir los 57 anos de edad y iii) si COLPENSIONES esta
obligada al pago de costas, en virtud del principio de limitacion y
congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

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

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

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

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

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sSus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccion del régimen pensional,
depende del simple deber de informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, entonces la administradora tiene el
deber de un buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo
al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, a desanimar al interesado de tomar
una opcion que claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla
fuera de texto)
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Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de
noviembre de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de
noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera
clara la obligacion de los fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

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

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

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

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

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

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite
la nulidad del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto a
los elementos exigidos, ya que son precisamente esos los aspectos que

5



Proceso Ordinario Rad.110013105017201800033-01
DIANA JANETH CASTANEDA MAHECHA VS COLPENSIONES y OTRAS

deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque
el desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten
que su decision sea concreta y real.

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

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo se observa que a folio 109 obra copia del
formulario de solicitud de vinculacion y traslado del régimen de prima
media administrado por el ISS a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A diligenciado el 22 de
septiembre de 1994, con fecha de efectividad del 1° de octubre de ese ano,
prueba que en principio es concreta en el sentido de que el traslado se
realizo de forma correcta en la anotada fecha, lo cual también y se
corrobora con la historia laboral elaborada por ese fondo (fls. 114-118) y el
historial de vinculaciones expedido por Asofondos (fl 108).

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le informé6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando estaba
PROTECCION S.A obligada en demostrar dentro del proceso que la
informacion que se le habia proporcionado era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, dicho fondo no logré demostrar en el curso
de esta actuacion haberle suministrado a la senora DIANA JANETH
CASTANEDA MAHECHA asesoria suficiente en cuanto a dos aspectos: (i)
como se pensionaria bajo el régimen de prima media con prestacion
definida, realizando los respectivos calculos, y (ii) en cuanto al capital que
necesitaba para pensionarse a la edad en que cumpliera los requisitos y
cual seria el monto de su pension alli. Todo lo anterior en contravia del
articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la
aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el
ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brindo
una asesoria especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprobable que advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios
y consecuencias que tenia en el momento en que se traslado de régimen,
por lo que resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando también podria
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comprender su conducta omisiva —del fondo- el desconocimiento del
principio de confianza legitima. Nulidad que valga la pena recordar, en los
términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato nulo, de ahi que sea procedente,
inclusive, la restitucion de los gastos de administracion.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando la demandada PROTECCION S.A ensefié6 de manera incompleta las
calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin
compararlo con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en
el RPM, e igualmente cuando omitiéo los datos que marcan la prestacion
presente y futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al
que se aspiraba, por cuanto no se realiz6 en su momento ningun tipo de
estudios pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional, teniendo
como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la activa a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A diligenciada el 22 de
septiembre de 1994, con fecha de efectividad del 1° de octubre de ese ano
se torna nula, ya sea por la via de falta de informacion de la entidad
pensional o por existir un error de hecho sobre la calidad del objeto, sin
que la proyeccion realizada en el anno 2007 (fls 111 a 113) tenga la entidad
de subsanar la nulidad presentada al momento de la afiliacién, como asi lo
ha reiterado la CSJ en diversas ocasiones, entre ellas, en la sentencia
SL1688-2019 del 8 de mayo de 2019, con radicado 664381, M.P. Clara
Cecilia Duenas Quevedo cuando reflexioné que
informacion se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad. Como se dijo,

la oportunidad de la

el afiliado requiere para tomar decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este
punto de vista, un dato solo serd relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se
entrega brinda al destinatario su mdximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de informacion”
debiéndose por tanto confirmar la sentencia de primera instancia que asi
lo dispuso.

Entonces, como no estamos en presencia de un traslado de régimen
validamente realizado, mal puede sostener la censura la imposibilidad de
la demandante de retornar al RPMPD con el argumento de estar incursa
en la prohibicion contemplada en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, modificado por articulo 2 de la Ley 797 de 2003, asi como en los
parametros fijados en la sentencia SU062/10, por no contar la afiliada con
mas de 10 anos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de
vejez.

DE LA CONDENA EN COSTAS
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Habida cuenta 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 ni legal ni factico para que se le releve de
su pago, dado que la sentencia de primera instancia fue adversa a sus
intereses, por lo que no hay lugar a revocar la condena por este concepto,
debiendo imponerse costas en esta instancia ante el resultado desfavorable
de su recurso.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 19 de junio de 2019 por
el Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota, promovida por
DIANA JANETH CASTANEDA MAHECHA en contra de Ila
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., conforme las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte recurrente
COLPENSIONES. Fijese como agencias en derecho la suma de $908.526.
Las de primera instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE )
f/z?
JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA

Magistrado

Magistrado

! “ARTICULO 365. 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 condenaré en costas a
la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion,
queja, suplica, anulacion o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este
codigo. (...)”
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 11001310500820180164-01

En Bogota D.C., hoy veintiséis (26) de febrero de 2021, fecha y hora
previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica con el fin de proferir sentencia en asocio de los Doctores
Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

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

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la parte actora en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 15 de julio de 2019 por el Juzgado Octavo Laboral
del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instauro
ALEJANDRA MURCIA PAEZ en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y PROTECCION S.A
PENSIONES Y CESANTIAS; no sin antes reconocer personeria adjetiva
para actuar como apoderada principal de COLPENSIONES a la abogada
JOHANNA ANDREA SANDOVAL -representante legal de la sociedad
ARANGO GARCIA ABOGADOS ASOCIADOS SAS- y como abogada
sustituta a la doctora ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES,
identificadas conforme obra en los poderes de folios 198 vto. a 205, en
donde se encuentran plenamente identificadas.

ANTECEDENTES

ALEJANDRA MURCIA PAEZ, pretende se declare la nulidad de la afiliacion
de régimen de prima media realizado al de Ahorro Individual con
solidaridad administrado por la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., y en consecuencia, se le
condene a trasladar todo el capital acumulado junto con sus rendimientos,
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gastos de administracion y demas a COLPENSIONES, por encontrarse
validamente afiliada a dicha administradora quien a su vez debera
reconocerla como afiliada, lo que resulte ultra y extra petita y las costas.
Subsidiariamente solicita que se declare la ineficacia de la afiliacion al
RAIS y asi quede registrado en el sistema de informacion.

Como fundamento de sus pretensiones afirmé que nacié el 7 de abril de
1964; cotiz6 a CAJANAL del 10 de agosto de 1988 al 10 de febrero de
1989, a la CAJA NACIONAL DE PREVISION DEL DISTRITO CPSD del 19
de mayo de 1989 al 15 de febrero de 1990 y del 28 de febrero de 1990 al 7
de noviembre de 1994; entre noviembre de 1994 y mayo de 2003 no
efectué aportes a ninguna entidad; en mayo de 2003 se afilio a la AFP
SANTANDER hoy PROTECCION S.A., quien no le informé la naturaleza y
caracteristicas del RAIS indicandole simplemente que era lo mejor que
habia en el mercado y tampoco le explicé las condiciones y requisitos
legales que deberia cumplir para pensionarse o ventajas y desventajas,
entre otros aspectos importantes; a la fecha cuenta con mas de 1.050
semanas cotizadas; y sus solicitudes de anulacion de la afiliacion que elevo
ante las demandadas le fueron resueltas desfavorablemente. (fls 2-19 y
subsanacion fls 85-102)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

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

COLPENSIONES propuso las excepciones de prescripcion, cobro de lo no
debido, buena fe y la genérica (fls116-121)

PROTECCION S.A propuso las excepciones que denominé como
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del
sistema general de pensiones y la genérica (fls 132-145).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 15 de julio de 2019, el Juzgado Octavo 8 Laboral del
Circuito de Bogota, resolviéo absolver a las demandadas de todas y cada
una de las pretensiones, declar6 probada la excepcion de buena fe
propuesta por COLPENSIONES asi como la de buena fe, inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir propuestas por PROTECCION S.A y
se abstuvo de condenar en costas al demandante.
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia el apoderado de la parte
actora interpuso recurso de apelaciéon para que sea revocada al no
compartir la tesis planteada por la A quo, porque la lnica administradora
actual del RPMPD es COLPENSIONES y por eso es ella quien tiene que
aceptar el traslado del RAIS, ya que la demandante tuvo unas
vinculaciones con cajas del sector publico como la Caja de Prevision Social
del Distrito de Bogota y de conformidad con los Arts 52 de la Ley 100/93 y
34 del Decreto 692/94, las administradoras del RAIS deben devolver a sus
afiliados a las cajas siempre y cuando estas subsistan, siendo que el
Decreto 813/94 senalé que es al ISS al que le corresponde el
reconocimiento cuando se da la liquidacion de la Caja a la que se
encontraba el afiliado, como es el caso de la aqui demandante donde la
empresa ya esta liquidada; ademas que el Decreto 1068/95 prohibio la
creacion de los fondos territoriales y el pago delas pensiones que estaban a
su cargo, de ahi que sea a COLPENSIONES a quien le corresponda
estudiar de fondo la solicitud de retorno al régimen a pesar de no haber
tenido nunca una afiliacion con ella. Aclarado lo anterior, como si es
procedente el traslado toda vez que no le explicaron a la afiliada, al
momento de su afiliacion al RAIS, la naturaleza, lo requisitos ni las
diferencias para pensionarse entre los distintos regimenes, no estamos
frente a una afiliacion libre y voluntaria al no demostrar el fondo que
brindé6 la informaciéon suficiente, aunado a que desconocio que el hecho de
que la demandante tuvo una sola afiliacion al sistema pero dejo de cotizar
por un periodo, sin que le hubieran preguntado por su historia laboral.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido COLPENSIONES solicito la confirmacion del
fallo de primera instancia porque la actora no demostré en ningun
momento un vicio en el consentimiento y por ello no se configuran los
presupuestos de hecho para que se declare la nulidad y/o ineficacia del
traslado, evidenciandose con el diligenciamiento del formulario que los
asesores de la AFP PROTECCION le manifestaron de manera clara y
detallada la totalidad de las condiciones propias del traslado. A su vez, la
parte actora insistio en la revocatoria de la sentencia considerando que las
demandadas no probaron la idoneidad del asesor ni de la informacion
brindada al momento del traslado de régimen, razén por la cual es
procedente la declaratoria de nulidad de la afiliacion al RAIS y con ella el
retorn6 al RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES, si se tiene en
cuenta que dicha entidad asumio las obligaciones de la Caja de Prevision
Social del Distrito a la que se encontraba afiliada la demandante antes de
su traslado.
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No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la alzada previa las siguientes...

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto la Sala estudiara lo pretendido en su integridad.
Por tal razon, se analizara si hay lugar a declarar la nulidad de la
vinculacion de la demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad, con especial énfasis en la el deber de informacion y la carga de
la prueba respecto al mismo, en virtud del principio de limitacion y
congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En ese orden se clarifica con esta decisiéon que cuando lo que se discuta sea el
traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion, al juzgador
no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por contar con los 15
anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es el 1°
de abril de 1994, sino que serd menester determinar, previamente, por
tratarse de un presupuesto de eficacia, si en todo caso aquel estuvo
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ajustado a los principios que gobiernan el Estatuto de Seguridad
Social, y a las reglas de libertad de escogencia del sistema, la cual
estara sujeta a la comprobacion de que existi6 una decision
documentada, precedida de las explicaciones sobre los efectos del
traslado, en todas sus dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

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

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

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

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

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo se observa que a folios 35, 146 y 157 obra copia
del formulario de afiliacion a PENSIONES Y CESANTIAS SANTANDER
diligenciado el 28 de mayo de 2003 con efectividad a partir del 1° de junio
de 2003, el que una vez cotejado con el certificado de informacion laboral
expedido por el Ministerio de Hacienda que consta de folios 21 a 34, deja
en evidencia el error cometido por ese Fondo al haber consignado en dicho
formulario datos que no correspondian a la realidad, pues pese a tratarse
de un traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, al
Régimen de Ahorro Individual - PENSIONES Y CESANTIAS SANTANDER,
lo que alli se hizo constar es que era una “vinculaciéon inicial”,
desconociendo con ello la afiliacion vigente al sistema que detentaba con
anterioridad a la entrada en vigencia de la misma ley 100 de 1993, dislate
que asi visto permite afirmar que ese Fondo privado no sélo incurrio en
faltas al diligenciar el documento de afiliacion, sino que ningun
seguimiento adelanté respecto de la vinculacion de la actora, entre ellas
brindar la informaciéon correcta para su caso particular de traslado de
régimen y no de vinculacion inicial, tal y como se aprecia en la siguiente
imagen parcial del citado formulario.
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Prueba que en principio es concreta en el sentido de que el traslado no se
realizo de forma correcta en la anotada fecha.

Elenco demostrativo del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le informo a la parte demandante de una forma expedita, aun cuando
SANTADER hoy PROTECCION S.A estaba obligada en demostrar dentro
del proceso que la informacion que se le habia proporcionado era
suficiente en los términos previamente indicados, esto es, dicho fondo no
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logr6 demostrar en el curso de esta actuacion haberle suministrado al
senor ALEJANDRA MURCIA PAEZ asesoria suficiente en cuanto a dos
aspectos: (i) como se pensionaria bajo el régimen de prima media con
prestacion definida, realizando los respectivos calculos, y (ii) en cuanto al
capital que necesitaba para pensionarse a la edad en que cumpliera los
requisitos y cual seria el monto de su pension alli. Todo lo anterior en
contravia del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion
implica la aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el
ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brind6
una asesoria especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprobable que advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios
y consecuencias que tenia en el momento en que se traslado de régimen,
por lo que resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando también podria
comprender su conducta omisiva —del fondo- el desconocimiento del
principio de confianza legitima. Nulidad que valga la pena recordar, en los
términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando la demandada ensen6é de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo
con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPM, e
igualmente cuando omitié los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resulté alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se realizo ningun tipo de estudios pertinentes ni
proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo como
referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la activa a SANTANDER hoy PROTECCION S.A el 28 de mayo
de 2003 se torna nula, ya sea por la via de falta de informacion de la
entidad pensional o por existir un error de hecho sobre la calidad del
objeto, debiéndose por tanto revocar la sentencia de primera instancia que
se abstuvo de declarar la nulidad de la afiliacion inicial al RAIS.

En este punto conviene indicar que si bien es cierto el ultimo fondo al cual
estuvo afiliada la actora en el RPMPD antes de su traslado al RAIS fue la
CAJA DE PREVISION SOCIAL DEL DISTRITO, toda vez que desde el mes
de noviembre de 1994 y hasta la actualidad no cuenta con vinculo laboral
con el Distrito como servidora publica, no es dable disponer su retorné a
dicho Fondo sino a COLPENSIONES!, en la medida que de no haberse

U'El articulo 52 de la Ley 100 de 1993 asign6 al Instituto de los Seguros Sociales ISS, la competencia general
para la administracion del régimen de Prima Media con Prestacion Definida y prohibid la creacidén de nuevas
cajas, fondos o entidades de prevision o de seguridad social, nacionales y territoriales; de igual manera,
autorizo a las cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector publico, para continuar administrando
dicho régimen: “respecto de sus afiliados y mientras dichas entidades subsistan”, sin perjuicio de que sus
afiliados se acogieran a alguno de los regimenes regulados en la misma ley. De tal modo, algunas cajas
quedaron temporalmente habilitadas para administrar el régimen Solidario de Prima Media con Prestacién
Definida, respecto de sus afiliados; pero quienes no se encontraban vinculados a la vigencia de la Ley 100 de
1993, asi como los nuevos afiliados que optaron por el RPM, los vinculados a cajas fondos o entidades de
prevision social cuya liquidacion se ordend y los que se trasladaron voluntariamente, fueron inscritos al
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producido su traslado al RAIS seria la entidad administradora del RPMPD
a la que estuviera realizando las cotizaciones.

En efecto, si bien con la expedicion de Ley 100 de 1993 se preservaron los
derechos adquiridos y se establecio un régimen de fondos departamentales
y municipales de pensiones publicas que sustituyera en el pago de las
pensiones a cargo de las cajas o fondos pensionales publicos del respectivo
nivel territorial, ellos contintian reconociendo las prestaciones econémicas
que les compete <<Pension de Vejez con Transicion (Ley 6 de 1945, Ley 33
de 1985, Ley 71 de 1982), o pension de vejez sin transicion, pension de
sobrevivientes y pension de invalidez, indemnizaciones sustitutivas de
[.LV.M, auxilio funerario, pago a herederos, cesantias (Ley 797 de 2003)>>,
a quienes mantienen las condiciones laborales requeridas para su
afiliacion y/o permanencia, o detentan derechos adquiridos bajo ese
contexto; no siendo la situacion actual de la senora ALEJANDRA MURCIA.

Para el caso de Bogota las pensiones venian siendo reconocidas por la Caja
de Prevision del Distrito de Bogota, en la que estaban afiliados “los
servidores publicos de Bogota” a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, declarandose con posterioridad su insolvencia para administrar el
Sistema General de Pensiones y creandose el Fondo de Pensiones Publicas
de Santa Fe de Bogota D.C para pagar las obligaciones pensionales de
dicha Caja, asignandosele luego a FAVIDI algunas funciones en materia
pensional, de ahi que cuando éste se transformo6 en FONCEP, se establecio
en su objeto “reconocer y pagar las cesantias y las obligaciones
pensionales a cargo del Distrito Capital” 2, asumiendo de esa manera
la administracion del Fondo de Pensiones Publicas de Bogota, efectuado el
reconocimiento y pago de prestaciones con recursos que son
administrados mediante un patrimonio auténomo® que puede ser
administrado por sociedades administradores de fondos de pensiones o
sociedades fiduciarias sometidas a la inspeccion y vigilancia de la
Superintendencia Financiera, o por consorcios o uniones temporales
constituidos por este tipo de entidades*.

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

DEL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION

Instituto de Seguros Sociales ISS, hoy COLPENSIONES.
2 Creada mediante €l Acuerdo 35 de 1933 del Concejo de Bogota.
3 Inciso 4° del Articulo 6° de la Ley 549 de 1999, reiterado en el articulo 4° del Decreto Nacional 941 de 2002.
4 Decreto Distrital 339 de agosto 25 de 2006
9
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Por ultimo, debe tenerse en cuenta que no puede aplicarse el fenémeno
prescriptivo contemplado en el articulo 151 del C.P.T. y de la S.S., pues los
efectos de la nulidad precisamente revierte los efectos del traslado,
teniéndose como si nunca hubiese ocurrido tal acciéon. Aunado a ello, no
debe olvidarse que dichos aportes realizados al RAIS son para sufragar a
futuro una prestacion pensional, la cual se encuentra revestida por la
caracteristica de la imprescriptibilidad.

Se condenara en costas de primera y segunda instancia a PROTECCION
S.A PENSIONES Y CESANTIAS. Fijando como agencias en derecho de esta
instancia la suma total de $908.526.00, en favor de la parte demandante.
Las de primera instancia deberan ser tasadas por la A quo.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el dia 15 de julio de 2019 por
el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, promovida por
ALEJANDRA MURCIA PAEZ en contra de ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y PROTECCION S.A
PENSIONES Y CESANTIAS, conforme las razones expuestas en la parte
considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD de la afiliacion que efectuo el
demandante ALEJANDRA MURCIA PAEZ a CESANTIAS Y PENSIONES
COLMENA hoy PROTECCION S.A PENSIONES Y CESANTIAS, el 28 de
mayo de 2003, correspondiente al traslado de régimen que efectuo en ese
momento, proveniente del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida — CPSD.

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

CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, recibir y aceptar el traslado de cotizaciones
y rendimientos, como consecuencia de la declaratoria de nulidad surtida en
esta instancia judicial y a validar la afiliacion del demandante al régimen
de prima media con prestacion definida.
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QUINTO: CONDENAR en COSTAS en ambas instancias a la demandada
PROTECCION S.A PENSIONES Y CESANTIAS. Fijese en esta instancia
como agencias derecho la suma de $908.526.00 en favor de la parte
demandante. Las de primera instancia tasense por la A quo.

P

JOSE WILLTAM GONZALEZ ZULUAGA

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105013201800197-01

En Bogota D.C., hoy veintiséis (26) de febrero de 2021, fecha y hora
previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica con el fin de proferir sentencia en asocio de los Dres.
Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

AUTO

Previo a proferir la sentencia, en cuanto a la peticion elevada por el
apoderado de PROTECCION S.A., al momento de sustentar el recurso de
apelacion, encaminada a que de manera oficiosa, en esta instancia, se
soliciten los documentos sobre las asesorias suministradas por ese fondo
a la demandante, en particular, las de reafiliacion o la relacionada con el
valor de los aportes por ella efectuados y si corresponden al salario
devengado, la Sala se abstiene de acceder a decretarla, ya que no se trata
de una prueba que habiendo sido decretada oportunamente se hubiera
dejado de practicar “sin culpa de la parte interesada” como lo prevé el
articulo 83 del CPT y SS modificado por el articulo41 de la Ley 712 de
2001, por lo que al no existir prueba pendiente por practicar diferente a la
que conformaba el expediente hasta el momento en que se debia decidir
sobre la misma y frente a la que el A quo dispuso el cierre del debate
probatorio sin reparo de ninguna de las partes, no hay lugar a decretar
ninguna otra que por incuria de la demandada no fuera aportada en la
oportunidad procesal correspondiente.

Notifiquese y Camplase

Los magistrados, /
u’

JOSE WILLIA LUAGA GONZALEZ
trado Ponente




Proceso Ordinario Rad.110013105013201800197-01
MARIA DEL ROSARIO CORREA VS COLPENSIONES Y PROTECCION S.A

lia

(il [/ .‘“-
— {; L ‘ // )
{ RG] —
A k\& M\& \{\)\WA* -- 4 ”M/
e il CEAYIAL Vg l I

Magistrado VA ¥

— / /

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

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por los
apoderados de las demandadas, en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 2 de julio de 2019 por el Juzgado Trece Laboral del
Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instauro
MARIA DEL ROSARIO CORREA CALA en contra de ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.; no sin antes reconocer personeria adjetiva para actuar
como apoderada principal de COLPENSIONES a la doctora JOHANNA
ANDREA SANDOVAL identificada con la C.C No. 38.551.125 del Valle
(Cali) y T.P No. 158.999 del CSJ, y a la doctora ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES con CC No. 37.627.008 de Puente Nacional Santander y T.P
No. 221.228 del CSJ como apoderada sustituta en los términos y para los
efectos del poder otorgado obrante a folios 157 vto. a 165.

ANTECEDENTES

MARIA DEL ROSARIO CORREA, pretende se declare la nulidad del
traslado de régimen realizado a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A; y en consecuencia, sea
condenada a trasladar todas las cotizaciones efectuadas junto con sus
rendimientos a COLPENSIONES, y en general los derechos que se
demuestren, lo que resulte ultra y extra petita y las costas.

Como fundamento de sus pretensiones afirmé que nacié el 9 de abril de
1966; se afilio al ISS el 2 de febrero de 1984; en el mes de febrero de 1999
se trasladé al RAIS administrado por PROTECCION S.A, ello luego de la
reunion colectiva en la empresa para la cual trabajaba cuyos funcionarios
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de ventas le suministraron informacion errada, en tanto no le indicaron las
consecuencias del cambio de régimen ni que con solo el capital ahorrado le
alcanzaria para la pension sino que se necesitaba generar un ahorro
voluntario; en una reasesoria PROTECCION S.A le indicé que la pensién
con ellos seria de $897.632 mientras que en el RPMPD seria de $781.177;
y finalmente, pese a que solicito a COLPENSIONES su traslado a dicha
entidad le fue negado. (fls 3-6 y subsanacion 29-31)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

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

COLPENSIONES propuso las excepciones de prescripcion y caducidad,
cobro de lo no debido, buena fe y la genérica (fls 43-46)

PROTECCION S.A propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general de
pensiones y la genérica (fls 70-98)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 2 de julio de 2019, el Juzgado Trece Laboral del Circuito
de Bogota, resolvio declarar la nulidad de la afiliacion de la actora al RAIS
administrado por PROTECCION S.A., a partir del 1° de febrero de 1999; y
como consecuencia de ello, ordeno el traslado de todos los aportes
realizados por ella y sus respectivos rendimientos a COLPENSIONES,
quien debera recibir los mismos y activar la afiliacion de la demandante a
dicha administradora, teniéndose que para todos los efectos legales la
Unica afiliacion valida de ésta al Sistema General de Pensiones es la
realizada con COLPENSIONES; y condend6 en costas a PROTECCION S.A.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision de primera instancia, los apoderados de las
demandadas interpusieron recursos de apelacion con el fin de que se
revoque la sentencia y en su lugar se les absuelva de todas las
pretensiones, ello con base en los siguientes argumentos.

COLPENSIONES, pues si bien es cierto la Ginica condena en su contra fue
la de reactivar a la afiliada y recibir los saldos que estan depositados en el
3
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RAIS, también lo es que a futuro debera reconocer la pensiéon, motivo por
el que se ven afectados sus intereses, de ahi que considera que en el
proceso si quedo demostrado que la demandante recibié la informaciéon
suficiente acerca de las situaciones que se podian presentar en su
traslado, al punto que aceptd al absolver interrogatorio de parte que
conocia de manera precisa como se iba a construir su mesada pensiones y
que con los aportes voluntarios podia incrementar su pension pero fue ella
quien decidi6é no hacerlos, enterandose entonces de las circunstancias que
rodeaban su mesada pensional; y aunque la AFP es la que debe demostrar
que si suministré la informacion, en este caso las circunstancias
particulares que rodearon la afiliaciéon no se pueden pasar por alto, sobre
todo en todo lo relacionado de como se llevo a cabo la vinculacion,
situaciones que se contradicen entre lo que dijo en su interrogatorio y la
documental, como el tema del salario, lo que genera falta de credibilidad
en su declaracion, la cual por demas, estima que fue inducida por la
apoderada de la parte actora con gestos.

PROTECCION S.A., Toda vez que para el caso particular se presentd
ausencia de veracidad en lo manifestado por la demandante en el escrito
de demanda y en el interrogatorio, estando ante un eventual fraude
procesal porque la parte actora acepté que ha venido realizando los
aportes de manera diferencial a los ingresos que tenia y esa situacion no
fue tenida en cuenta por el Juzgado, siendo las cotizaciones la columna
vertebral del derecho pensional, por ello no se puede tratar con el mismo
racero todos los procesos de nulidad ya que aqui se presenté ocultamiento
de la demandante quien no realizé los aportes correspondientes al dinero
que estaba recibiendo lo cual cambia el panorama del derecho pensional,
prueba documental que aun cuando no fue allegada oportunamente por
PROTECCION S.A., si debe considerarse ese hecho aceptado en el
interrogatorio de parte absuelto por la demandante en el que también
confeso la reasesoria pensional en la que se le indico que le era mas
favorable el RAIS, motivo por el que no se puede desconocer que si recibio
informacion en el ano 2012 y que en 1998 recibio informacion integral
sobre que su capital seria heredable, pension mayor y de manera
anticipada, con lo cual queda demostrado que desde 1998 ese Fondo le ha
venido realizando de manera permanente asesorias para la construccion
de su mesada pensional, sin que la circunstancia de que ahora no le
satisfaga el monto pensional se traduzca en un mal actuar de proteccion;
solicitando finalmente el decreto, de manera oficiosa, de algunas pruebas.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido la parte actora se ratifico en lo expuesto en
la demanda insistiendo en la confirmacion del fallo de primera instancia,
con especial énfasis en el deber de informacion que le asiste a los fondos,
al cual falt6 PROTECCION S.A., correspondiéndole la carga de la prueba
de la diligencia y el cuidado al momento de la afiliacion. Entre tanto,
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COLPENSIONES solicito la revocatoria de la sentencia porque la actora no
demostré en ningin momento un vicio en el consentimiento y por ello no
se configuran los presupuestos de hecho para que se declare la nulidad
y/o ineficacia del traslado, evidenciandose con el diligenciamiento del
formulario que los asesores de la AFP PROTECCION le manifestaron de
manera clara y detallada la totalidad de las condiciones propias del
traslado y ademas la no es posible que retorne al RPMPD por encontrarse
incursa en la prohibiciéon establecida en la ley 797 de 2003.

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

CONSIDERACIONES

La Sala estudiara si hay lugar a declarar la nulidad de la vinculacion de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, en particular
lo que interesa a la carga de la prueba y la valoracion dada al interrogatorio
de parte rendido por la demandante, en virtud del principio de limitacion y
congruencia del recurso.

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

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

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

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

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

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de
noviembre de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de
noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera
clara la obligacion de los fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar 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 razéon a la naturaleza de
las administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello
de conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de
la Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al
momento de la afiliacion del actor.

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

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

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

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

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

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

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo se observa que a folio 106 obra la solicitud de
vinculacion y traslado de régimen de prima media al FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A diligenciado el 11 de
diciembre de 1998 con fecha de efectividad del 1° de febrero de 1999,
prueba que en principio es concreta en el sentido de que el traslado se
realizo de forma correcta, e igualmente se recibio el interrogatorio de parte
de la demandante quien indicé que es vendedora de productos, en cuanto
a las condiciones de tiempo, modo y lugar en las que se dio su traslado a
PROTECCION S.A, narré que trabajaba para Print Ltda y en una reunién
para revisar colecciones en Medellin, se le hizo la propuesta para que se

trasladara a PROTECCION, comentandole los beneficios (que la pensién
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iba a ser mucho mayor que la del ISS, que ese dinero iba a ser heredable y
adicional a ello se podia pensionar con menos tiempo, y por el salario que
tenia se podia pensionar en el momento que quisiera) todo eso le parecia
muy interesante, esa misma tarde ellos diligenciaron el formulario con los
datos que le proporcionaba y ella luego lo firmo, sin indagar su situacion, y
los productos que tuvo con PROTECCION S.A fueron los de la pension
obligatoria y la voluntaria por los beneficios que se tenian, en relacion con
la pension voluntaria le dijeron que los beneficios consistian en que, en su
momento podia trasladar lo de la pension voluntaria a la obligatoria y le
aumentaria el monto, que la podia retirar en el momento que quisiera, y
frente al producto de aporte voluntario aiin se encuentra vinculada con
$250.000 pues realizé retiros, en cuanto a la reasesoria, la solicité en dos
oportunidades (2007 y 2012) la primera vez le dijeron que siguiera
ahorrando en el ahorro voluntario y si quiere puede pasar con el salario
minimo hasta 10 anos antes de cumplir la edad y cuando cumpli6 los 47
anos comenzo a pagar mas del minimo, y la segunda vez le dijeron que su
pension estaba muy bien mas de un millon, no obstante ese dia de la
audiencia fue a la 82 y le dijeron que no tenia el tiempo y la pension seria
del salario minimo; y en la reasesoria del ano 2012, si le dijeron que era
mejor quedarse en el fondo sin que suscribiera ningan documento en esa
oportunidad, cuando trabajo para ALMAGRO cotiz6 con el minimo porque
sus comisiones estaban muy bajitas, realizando cotizaciones a través de
sus empleadores con los salarios que ellos le reportaban, haciendo aportes
voluntarios por los beneficios que le manifestaron.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le inform6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando
PROTECCION S.A estaba obligada en demostrar dentro del proceso que la
informacion que se le habia proporcionado al momento de la afiliacion era
suficiente en los términos previamente indicados, esto es, dicho fondo no
logr6 demostrar en el curso de esta actuacion haberle suministrado a la
sefiora MARIA DEL ROSARIO CORREA CALA asesoria suficiente en cuanto
a dos aspectos: (i) como se pensionaria bajo el régimen de prima media
con prestacion definida, realizando los respectivos calculos, y (ii) en
cuanto al capital que necesitaba para pensionarse a la edad en que
cumpliera los requisitos y cual seria el monto de su pension alli;
evidenciandose muy por el contrario que limité su asesoria a exponer
unicamente los beneficios de trasladarse al RAIS y realizar tanto aportes
obligatorios como voluntarios; debiéndose indicar en punto a la valoracion
del interrogatorio de parte, que en oposicion a lo senalado por la censura,
no se advierte confesion por parte de la actora respecto a una asesoria
integral como tampoco que sus cotizaciones no correspondieran a lo
realmente por ella devengado, de ahi que dicho medio probatorio no brinde
certeza sobre el cumplimiento del deber por PROTECCION S.A de haber
brindado una informacion clara y completa a la senora MARIA CORREA al
momento de su traslado de régimen y menos aun que la absolvente
hubiera faltado a la verdad en sus respuestas. Todo lo anterior en
contravia del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion
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implica la aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el
ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brindo
una asesoria especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprobable que advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios
y consecuencias que tenia en el momento en que se traslado de régimen,
por lo que resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando también podria
comprender su conducta omisiva —del fondo- el desconocimiento del
principio de confianza legitima. Nulidad que valga la pena recordar, en los
términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando la demandada ensené de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo
con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPM, e
igualmente cuando omitié los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se realizdé ningun tipo de estudios pertinentes ni
proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo como
referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la activa a PROTECCION S.A el 11 de diciembre de 1998 con
efectividad a partir del 1° de febrero de 1999 se torna nula, ya sea por la
via de falta de informacion de la entidad pensional o por existir un error de
hecho sobre la calidad del objeto, ambas condiciones dilucidadas en la
primera instancia, sin que las asesorias que proporcion6 a la accionante
en los anos 2007 y 2012 tengan la entidad de subsanar la nulidad
presentada al momento de la afiliacion, como asi lo ha reiterado la CSJ en
diversas ocasiones, entre ellas, en la sentencia SL1688-2019 del 8 de mayo
de 2019, con radicado 664381, M.P. Clara Cecilia Duenas Quevedo cuando
reflexion6é que “
traslado, no con posterioridad. Como se dijo, el afiliado requiere para tomar decisiones de la

... la oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto juridico del

entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacion, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato solo serd relevante si es
oportuno, es decir, si al momento en que se entrega brinda al destinatario su mdximo de utilidad.
Por el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello
equivale a la ausencia de informacién” debiéndose por tanto confirmar la sentencia
de primera instancia que asi lo dispuso.

Costas en esta instancia a cargo de la parte recurrente por haberle sido
desfavorable la alzada. Las de primera se confirman.

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 2 de julio de 2019
por el Juzgado Trece (13) Laboral del Circuito de Bogota, promovida por
MARIA DEL ROSARIO CORREA CALA en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A, conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las recurrentes
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la
ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.
Fijense como agencias en derecho la suma de $908.526.°° para cada una
de ellas en favor de la actora. Las de primera instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

JOSE WILLIAM ZULUAGA GONZALEZ
Magistrado Ponente
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105016201800236-01

En Bogota D.C., hoy veintiséis (26) de febrero de 2021, fecha y hora
previamente sefnalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica con el fin de proferir sentencia en asocio de los Doctores
Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

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

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver el grado jurisdiccional de consulta concedido
en favor de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES en contra de la sentencia de primera instancia proferida
el 10 de septiembre de 2019 por el Juzgado Dieciséis (16) Laboral del
Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instauro
LILIANA ESPINOSA SALAZAR en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, COLFONDOS S.A
PENSIONES Y CENSANTIAS Y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A; no sin antes reconocer
personeria adjetiva para actuar a la Dra. JOHANNA ANDREA SANDOVAL
como apoderada principal de COLPENSIONES y como abogada sustituta a
la doctora ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificadas conforme
obra en los poderes a ellas conferidos a través de la sociedad ARANGO
GARCIA ABOGADOS ASOCIADOS SAS de folios 331-339 y 330 vto.

ANTECEDENTES

LILIANA ESPINOSA SALAZAR, pretende que se declare la nulidad del
traslado de régimen que realizo a COLFONDOS S.A y SANTANDER hoy
PROTECCION S.A., atendiendo el error y la falta de informacién bajo el
cual suscribié la afiliacion al RAIS; y como consecuencia, debe quedar
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inscrita en el RPMPD administrado por COLPENSIONES, quien debera
aceptar su traslado y recibir de COLFONDOS S.A el valor total de los
dineros que reposan en su cuenta de ahorro individual; ordenando a los
fondos demandados el pago de una indemnizacion econdémica por los
perjuicios materiales y morales causados, ademas de lo que resulte ultra y
extra petita y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones manifesté que nacio el 14 de julio
de 1961, cotizd al ISS desde el 19 de mayo de 1986 hasta el 5 de agosto de
1998 a través de distintos empleadores y de manera interrumpida; se
vincul6 a la Rama Judicial el 1° de noviembre de 2000 y en la misma fecha
suscribio el formulario de afiliacion a COLFONDOS S.A; el 3 de marzo de
2003 se afili6 a la AFP SANTANDER hoy PROTECCION S.A.; el 21 de
octubre de 2005 nuevamente se afili6 a COLFONDOS S.A; ha cotizado mas
de 1.405 semanas; el dia en que se traslado al RAIS no se le informoé sobre
los efectos juridicos que acarrearia dicha decision para su futuro
pensional, ya que la asesoria no fue superior a dos minutos, tiempo en el
que solo se le hablo de las ventajas del fondo, sin explicarle los beneficios
del RPMPD o hacerle comparaciones entre regimenes, indicandole que el
ISS se iba a acabar; al solicitar la proyeccion de su pension a COLFONDOS
se le informé que seria de $781.242 bajo la modalidad de retiro
programado lo cual no fue lo prometido al momento de afiliarse; y solicito
la nulidad de su traslado a las demandadas quienes la negaron (fls 94-
108)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas, dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda.

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
frente a los hechos en su mayoria manifesté no constarle o no ser ciertos,
salvo los relacionados con su fecha de nacimiento, cotizaciones efectuadas
al ISS, afiliacion a los fondos y solicitudes de nulidad elevadas junto con
las respuestas brindadas, en su defensa plante6 las excepciones de
prescripcion y caducidad, cobro de lo no debido, presuncion de legalidad
de los actos administrativos, buena fe y la genérica (fls 146-154)

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, negé o manifesté no
constarle la mayoria de los hechos, aceptando solamente los atinentes a su
afiliacion, la proyeccion realizada y las solicitudes elevadas junto con sus
respuestas. Propuso las excepciones denominadas como validez de la

afiliacion con COLFONDOS, inexistencia de la obligacion en cabeza de
COLFONDOS S.A., buena fe, prescripcion y la genérica (fls 199-209).

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A, respecto a los hechos unicamente acepté la
2
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vinculacion con dicho fondo, negando o manifestando no constarle los
demas. Propuso las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe (fls 162-288).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 10 de septiembre de 2019, el Juzgado Dieciséis (16)
Laboral del Circuito de Bogota, resolvio declarar la ineficacia de traslado
del RPMPD -ISS al RAIS - COLFONDOS S.A efectuado por la demandante
el 1° de noviembre de 2000; y en consecuencia condené a dicho fondo a
trasladar a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacon de la actora, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, entre otros, con todos sus intereses,
esto es, con los rendimientos que hubiere causado; conden6é a
COLPENSIONES a reactivar la afiliacion de la demandante a dicha
administradora del RPMPD, declarando que es el unico valido en relacion
ella y por lo tanto la condeno, asi mismo, a recibir la totalidad del saldo de
la cuenta de ahorros de la actora; declar6 no probadas las excepciones
propuestas; y, condeno en costas a la parte demandada fijando para los
fondos la suma de un(l) SMLMV y para COLPENSIONES medio (1/2)
SMLMV.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término legal la apoderada de la parte actora insistio en la
confirmacion de la sentencia porque no solo existié engano por accion sino
por omision al momento de la suscripcion del formulario de afiliacion. Por
su parte la apoderada de COLPENSIONES peticiono la revocatoria del fallo
por no configurarse los presupuestos de hecho para que se declare la
nulidad del traslado teniendo en cuenta que a la actora se le suministro la
informacion veraz y completa lo cual quedo acreditado con la firma del
formulario y en todo caso aquella no demostr6 ningun vicio en el
consentimiento. Finalmente PROTECCION S.A., también solicité la
revocatoria de la sentencia porque con el formulario de afiliacion se
demostré que la vinculacion de la demandante fue voluntaria en virtud de
la informaciéon que se le proporciono.

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

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto la Sala estudiara lo pretendido en su integridad.
Por tal razon, se analizara si hay lugar a declarar la nulidad de la
3
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vinculacion de la demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad, en virtud del principio de limitacion y congruencia (articulo
66A del CPL y SS).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En ese orden se clarifica con esta decisiéon que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley
100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que sera menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que
gobiernan el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de
libertad de escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la
comprobacion de que existi6 una decision documentada,
precedida de las explicaciones sobre los efectos del traslado, en
todas sus dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

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

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

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

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

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo se observa que a folios 20 y 185 obra formulario
de afiliacion a COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS diligenciado el
1° de noviembre de 2000, el que una vez cotejado con el historial de
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vinculaciones que consta a folio 187, deja en evidencia el error cometido
por ese Fondo al haber consignado en dicho formulario datos que no
correspondian a la realidad, pues pese a tratarse de un traslado del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida - ISS, al Régimen de
Ahorro Individual, lo que alli se hizo constar es que era una vinculacion
inicial, omitiendo con tal proceder que la actora ya venia afiliada al
sistema general de pensiones aunque hubiera dejado de cotizar para el
momento del traslado hacia mas de un ano, dislate que asi visto permite
afirmar que ese Fondo privado no sélo incurrio en faltas al diligenciar el
documento de afiliacion, sino que ningun seguimiento adelanté respecto
de la vinculacion de la senora LILIANA ESPINOSA, entre ellas brindar la
informaciéon correcta para su caso particular de traslado de régimen y no
como si fuera la primera vez que ingresaba como cotizante.
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Asi mismo se recibio el interrogatorio de parte de la demandante quien
aceptd haber firmado el formulario de afiliacion y traslado a COLFONDOS
S.A porque cuando estaba materializando su vinculacion con la Rama
Judicial fue informada por el asesor de COLFONDOS S.A que estaba en las
dependencias de Recursos Humanos que el ISS se iba a acabar, sin
ahondar en otros aspectos, circunstancias ratificadas por los testigos
CARLOS ARTURO ALVARADO y LUIS ERNESTO LIZARAZO, quienes son
companeros de trabajo y estaban presentes en el momento de traslado de
la demandante.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
7
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se le informo a la promotora de esta actuacion de una forma expedita, aun
cuando estaba COLFONDOS S.A obligada en demostrar dentro del proceso
que la informacion que se le habia proporcionado era suficiente en los
términos previamente indicados, esto es, dicho fondo no logré6 demostrar
en el curso de esta actuacion haberle suministrado a la senora LILIANA
ESPINOSA SALAZAR asesoria suficiente en cuanto a dos aspectos: (i) como
se pensionaria bajo el régimen de prima media con prestacion definida,
realizando los respectivos calculos, y (ii) en cuanto al capital que
necesitaba para pensionarse a la edad en que cumpliera los requisitos y
cual seria el monto de su pension alli. Todo lo anterior en contravia del
articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la
aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el
ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brindo
una asesoria especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprobable que advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios
y consecuencias que tenia en el momento en que se traslado de régimen,
por lo que resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando también podria
comprender su conducta omisiva —del fondo- el desconocimiento del
principio de confianza legitima. Nulidad que valga la pena recordar, en los
términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando la demandada COLFONDOS S.A ensené de manera incompleta las
calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin
compararlo con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en
el RPM, e igualmente cuando omitié los datos que marcan la prestacion
presente y futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al
que se aspiraba, por cuanto no se realizo ningun tipo de estudios
pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo,
teniendo como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la
afiliacion realizada por la activa a COLFONDOS S.A el 1° de noviembre de
2000 con efectividad el 1° de enero de 2001 se torna nula, ya sea por la via
de falta de informacion de la entidad pensional o por existir un error de
hecho sobre la calidad del objeto, ambas condiciones dilucidadas en la
primera instancia, debiéndose por tanto confirmar la sentencia de primera
instancia que asi lo dispuso, sin que interese para tal efecto el traslado
entre fondos que realizé con posterioridad a PROTECCION S.A.

DEL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION

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

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

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de septiembre de
2019 por el Juzgado Dieciséis (16) Laboral del Circuito de Bogota,
promovida por LILIANA ESPINOSA SALAZAR en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS y LA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., conforme las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado

\ Ao s

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

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105004201800380-01

En Bogota D.C., hoy veintiséis (26) de febrero de 2021, fecha y hora
previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica con el fin de proferir sentencia en asocio de los Dres.
Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

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

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de PORVENIR S.A., en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 20 de junio de 2019 por el Juzgado Cuarto Laboral
del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instauro
DORIS MARLENE BERNAL SANCHEZ en contra de ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.; no sin antes reconocer personeria adjetiva para actuar
como apoderada principal de COLPENSIONES a la Dra. DANNIA
VANESSA YUSSELFY NAVARRO ROSAS y a la Dra. CEIBOTLT JULIETH
ACUNA MAYORDOMO como apoderada sustituta en los términos y para
los efectos de los poderes conferidos que militan a folios 137 a 147, en los
que se encuentran plenamente identificadas. Asi mismo se reconoce
personeria adjetiva para actuar al Dr. ALEJANDRO MIGUEL
CASTELLANOS LOPEZ como apoderado de PORVENIR conforme el poder
obrante de folios 152 vto. a 164.

ANTECEDENTES

DORIS MARLENE BERNAL SANCHEZ, pretende se declare la nulidad del
traslado de régimen realizado a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A; y en
consecuencia, se le condene a trasladarla al RPMPD enviando el valor de
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los saldos o aportes pensionales que se hayan consignado en la cuenta
pensional, junto con los cobros y gastos de administracion a
COLPENSIONES quien debera aceptarla, como si nunca hubiera existido el
traslado, recibiendo los aportes, rendimientos financieros y cobros de
administracion, lo que resulte ultra y extra petita y las costas.

Como fundamento de sus pretensiones afirmo6 que ha laborado por mas de
veinte anos, estuvo afiliada al ISS hasta el 31 de julio de 2001 cuando se
traslado al RAIS administrado por PORVENIR S.A., luego de que los
asesores de dicho fondo la indujeran de manera equivoca a vincularse, con
el argumento de que si se trasladaba no perderia los beneficios
pensionales del RPMPD, sin indicarle eventuales riesgos que podia tener,
ni realizarle una simulacion o proyeccion de su pension, no contando con
una informacién idonea, siendo que de permanecer en el fondo se le
reconoceria una pension equivalente al 60% del valor aproximado que
recibiria en COLPENSIONES; y pese a que ha elevado solicitudes a las
demandadas para que se declare la nulidad le han sido resueltas
negativamente. (Fls 2-17)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, frente
a los hechos en su mayoria manifestaron no constarle o no ser ciertos,
salvo los relacionados con la vinculacion a dichas entidades, las
solicitudes de nulidad y sus respuestas.

COLPENSIONES propuso las excepciones de carencia de titulo para pedir,
prescripcion, buena fe, improcedencia de intereses moratorios e
indexacion, compensacion y la genérica (fls. 56-70)

PORVENIR S.A propuso las excepciones de prescripcion, falta de causa
para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento
sin causa y la genérica (fls. 85-93)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 20 de junio de 2019, el Juzgado Cuarto Laboral del
Circuito de Bogota resolvio declarar la nulidad de la afiliacion de la actora
al RAIS administrado por PORVENIR S.A., para tenerla como validamente
afiliada a COLPENSIONES; condenar a PORVENIR S.A a trasladar a
COLPENSIONES el saldo existente en la cuenta de ahorro individual de la
demandante con sus correspondientes rendimientos; ordenar a
COLPENSIONES a aceptar el traslado de la actora al RPMPD; y condenar
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en costas a PORVENIR S.A., fijando un (1) SMLMV como agencias en
derecho.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decision de primera instancia, el apoderado de
PORVENIR S.A interpuso recurso de apelacion con el fin de que se revoque
en su integridad, ya que la jurisprudencia citada por el Despacho no es
aplicable en este caso porque alli los demandantes eran beneficiarios del
régimen de transicion, es decir, contaban con una expectativa legitima
frente a su derecho pensional, si no es que algunos ya tenian un derecho
causado, y si ello es asi, como para el momento del traslado de la
demandante (2001), las leyes vigentes no consagraban la obligacion de
una asesoria con simulacion pensional por parte del Fondo, no se present6
la omision a la que alude la demandante, por cuanto el Fondo le brindé la
informacion. Asi mismo, porque si lo que se alega es una falta de
informacion no debe invocarse la nulidad sino la ineficacia por ser figuras
juridicas totalmente aparte. Por ultimo, no se puede ordenar la devolucion
de los rendimientos porque constituiria un enriquecimiento sin justa
causa, en tanto que si lo que se ordena es que las cosas vuelvan a su
estado anterior mal haria en beneficiarse la demandante de Ilos
rendimientos propios del RAIS.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido = COLPENSIONES indicé que no resulta
procedente que se declare la nulidad del traslado toda vez que de
acuerdo a las pruebas obrantes en el proceso la actora se encuentra
validamente afiliada al RAIS al suscribir de manera voluntaria,
consciente y sin presiones el formulario de afiliacion, habiendo
guardado silencio frente a las deficiencias de su afiliacion, sin que
deban las administradoras soportar obligaciones de informaciéon no
previstas en la ley. Por su parte, PORVENIR S.A senal6o que la parte
actora no probod ninguna de las causales previstas en el Art 1741 del
CC, lo que conduce a que el acto de vinculacion con dicho fondo sea
eficaz, adicionalmente que le fue garantizado el derecho de retracto como
se prueba con las publicaciones realizadas en el ano 2004, habiendo
recibido informacion suficiente sin preocuparse por conocer los
aspectos relevantes, y de todas maneras no hay lugar a ordenar la
devolucion de sumas distintas al capital y los rendimientos, por lo que
se mantiene en su solicitud de revocatoria del fallo.

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

La Sala estudiara si hay lugar a declarar la nulidad de la vinculaciéon de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, en particular
lo que interesa a las obligaciones que tenia el fondo al momento del
traslado de régimen de la demandante, si la nulidad del traslado solo es
procedente en casos en que exista una expectativa legitima para adquirir el
derecho a la pension (beneficiarios del régimen de transicion), si lo
procedente era declarar la ineficacia del traslado y no la nulidad y, si los
rendimientos también deben trasladarse como consecuencia de dicha
declaratoria, todo lo anterior en virtud del principio de limitacion y
congruencia del recurso.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

De otra parte, conviene resaltar que el beneficio del régimen de transicion
para dar aplicacion a la nulidad del traslado del régimen no ha sido
contemplado como requisito indispensable, tal como asi lo preciso6 la Corte
Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral en fallo de tutela con
radicado No. 110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de
2017 por el H. Magistrado Ponente Dr. Fernando Castillo Cadena, pues
independientemente de ello las administradores de los fondos privados en
pensiones, se encuentran en la obligacion de llevar a cabo un traslado
debidamente informado, de lo contrario se violaria el derecho fundamental
a la igualdad respecto de los afiliados, es asi como en la dicha providencia
se expuso:

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

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

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le
corresponde al fondo demandado en atencion al deber de informacion
profesional, pues debe tener la iniciativa de proporcionar todos los
elementos que resulten relevantes para la toma de decision, es decir,
mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su prestacion, criterio que debe
sumarse al principio de la carga dinamica de la prueba en la medida que el
fondo de pensiones se encuentra en mejor posicion de probar los hechos
que se han puesto en consideracion, toda vez que evidentemente cuenta
con las bases de datos y con la tecnologia de punta suficiente para no solo
archivar documentos de acuerdo a las disposiciones legales que sobre la
materia se rigen, sino para documentar las situaciones que se presentaron
de los hechos que ha puesto de presente no solo a la parte demandante,
sino la propia demandada en cuanto a su gestion.
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En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo se observa que a folio 95 obra la solicitud de
vinculacion y traslado de régimen de prima media al FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A diligenciado el 31 de julio de
2001 con fecha de efectividad del 2 de agosto de ese mismo ano, prueba
que en principio es concreta en el sentido de que el traslado se realizo de
forma correcta.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le informé a la demandante de una forma expedita, aun cuando
PORVENIR S.A estaba obligada en demostrar dentro del proceso que la
informaciéon que se le habia proporcionado al momento de la afiliacion era
suficiente en los términos previamente indicados, esto es, dicho fondo no
logr6 demostrar en el curso de esta actuacion haberle suministrado a la
sefiora DORIS MARLENE BERNAL SANCHEZ asesoria suficiente en cuanto
a dos aspectos: (i) como se pensionaria bajo el régimen de prima media
con prestacion definida, realizando los respectivos calculos, y (ii) en
cuanto al capital que necesitaba para pensionarse a la edad en que
cumpliera los requisitos y cual seria el monto de su pension alli. Todo lo
anterior en contravia del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que
la afiliacion implica la aceptacion de las condiciones al régimen al cual se
ha afiliado el ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion
no se le brind6 una asesoria especializada, completa, adecuada, suficiente,
cierta y comprobable que advirtiera incluso una asesoria respecto a los
beneficios y consecuencias que tenia en el momento en que se traslado de
régimen, por lo que resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando
también podria comprender su conducta omisiva -del fondo- el
desconocimiento del principio de confianza legitima. Nulidad que valga la
pena recordar, en los términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de
cosa juzgada y da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando la demandada ensen6 de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo
con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPM, e
igualmente cuando omitio los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se realizé ningun tipo de estudios pertinentes ni
proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo como
referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la activa a PORVENIR S.A el 31 de julio de 2001 con
efectividad a partir del 2 de agosto de ese mismo ano se torna nula, ya sea
por la via de falta de informacion de la entidad pensional o por existir un
error de hecho sobre la calidad del objeto, ambas condiciones dilucidadas
en la primera instancia.
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En este punto conviene precisar frente a los reparos que eleva la censura
sobre los presuntos yerros cometidos en primera instancia al declarar la
nulidad del traslado cuando lo procedente era la ineficacia, asi como al
ordenar trasladar los rendimientos financieros como consecuencia de
dicha declaratoria, que ninguna razon le asiste en su reproche en la
medida que, para efectos practicos, las consecuencias de ambas figuras
juridicas son las mismas.

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

Bajo tal entendido, aun cuando en términos del articulo 271 de la Ley 100
de 19931, lo propio es tener por ineficaz el traslado de régimen, no se
incurre en error cuando se acude a la declaratoria de la nulidad, ya que
una y otra aparejan como consecuencia que dentro de los dineros que se
ordena devolver, sin lugar equivocos, también se encuentren los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades
(rendimientos), por cuanto desde el surgimiento del acto ineficaz, tales
recursos debieron ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado hoy por COLPENSIONES, como acertadamente lo
dispuso la A quo.

Al tema oportuno resulta citar lo dicho por la H. Corte Suprema de
Justicia- Sala de Casacion Laboral en la sentencia SL4360-2019 del 9 de
octubre de 2010, con radicado 68852, M.P Dra. Clara Cecilia Duenas
Quevedo, cuando en lo pertinente senalo:

“En la medida en que el legislador no previé un camino especifico para
declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, la Sala en sentencias CSJ
SL1688-2019 y CSJ SL3464-2019 explicé que las consecuencias prdcticas de
la primera declaraciéon son idénticas a la de la segunda (vuelta al statu quo
ante). Con asidero en este argumento, la Sala Civil de esta Corporacién
igualmente ha afirmado que «cualquiera sea la forma en que se haya
declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien
porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de
defectos o vicios que lo invalidan, o porque una disposicion legal
especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la
consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio
Jjuridico no se ha celebrado jamas» (CSJ SC3201-2018).

Como el precepto que gobierna las restituciones mutuas en el régimen de
nulidades es el articulo 1746 del Cédigo Civil y este por analogia es aplicable
a la ineficacia, la Sala se apoyarad en él:

' “El empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que impida o atente en cualquier
forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del
Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacion respectiva quedara sin efecto”
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La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da
a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido
sobre objeto o causa ilicita.

Segun este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible, deben
volver al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de
afiliacion. O, dicho de otro modo, el propdsito es retrotraer la situacion al
estado en que se hallaria si el acto no hubiera existido jamds, es decir con
ineficacia ex tunc (desde siempre). De no ser posible, es decir, cuando la
vuelta al statu quo ante no sea una salida razonable o plausible, el juez del
trabajo debe buscar otras soluciones que resarzan o compensen de manera
satisfactoria el perjuicio ocasionado al afiliado, con ocasion de un cambio
injusto de régimen.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen
pensional supone negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo
la ficcion de que el mismo nunca ocurrid. Luego, si una persona estaba
afiliada al régimen de prima media con prestacion definida, ha de entenderse
que nunca se cambié al sistema privado de pensiones, y si estuvo afiliado al
régimen de ahorro individual con solidaridad, ha de darse por sentado que
nunca se traslado al sistema ptiblico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los
fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual
con solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con
cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-2019).”

Costas en esta instancia a cargo de la parte recurrente por haberle sido
desfavorable la alzada. Las de primera se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 20 de junio de 2019
por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, promovida por
DORIS MARLENE BERNAL SANCHEZ en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A, conforme a las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la sociedad recurrente
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y

9
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CESANTIAS PORVENIR S.A. Fijense como agencias en derecho la suma de
$908.526.°° en favor de la actora. Las de primera instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los magistrados, /

JOSE WIL GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado
WAL
. L &) ot 2. "'”
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105013201800410-01

En Bogota D.C., hoy veintiséis (26) de febrero de 2021, fecha y hora
previamente sefnalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica con el fin de proferir sentencia en asocio de los Doctores
Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

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

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por las
apoderadas de COLPENSIONES y PORVENIR S.A en contra de la sentencia
de primera instancia proferida el 20 de junio de 2019 por el Juzgado Trece
(13) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral
que instauro LILIA ORFA BURGOS SALAMANCA en contra de
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y
LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIA PORVENIR S.A.; no sin antes reconocer personeria adjetiva
para actuar al Dr. ALEJANDRO MIGUEL CASTELLANOS LOPEZ como
apoderado de PORVENIR S.A., asi como a la Dra. JOHANNA ANDREA
SANDOVAL como apoderada principal y representante legal de la sociedad
ARANGO GARCIA ABOGADOS ASOCIADOS SAS y como abogada sustituta
a la doctora ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificados todos
ellos conforme obra en los poderes de folios 139-150 y 158vto. a 161, para
que actuen en nombre y representacion de las entidades que representan.

ANTECEDENTES

LILIA ORFA BURGOS SALAMANCA, pretende se declare la nulidad de su
traslado de régimen realizado el 22 de marzo de 1995 al RAIS con la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS

1
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PORVENIR S.A, toda vez que en la etapa contractual no se le brindé
informacion veraz, completa y oportuna acerca de las ventajas y
desventajas entre uno u otro sistema de pensiones y en especial de su
situacion personal y concreta; y como consecuencia de la anterior
declaratoria, retrotrayendo por tanto las cosas a su estado anterior,
ordenando a COLPENSIONES tenerla en el RPMPD como si nunca se
hubiera trasladado y, condenando a las demandadas a lo que resulte ultra
y extra petita y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones afirmo6 que se traslado de la CAJA
NACIONAL DE PREVISION al RAIS administrado por PORVENIR S.A. el 22
de marzo de 1995, afiliacion que presenta inconsistencias ya que en el
formulario no se registro la firma del empleador ni sus beneficiarios, y
ademas el fondo no le brindé informacion clara completa y oportuna
acerca de las ventajas y desventajas que se otorgaban en los dos
regimenes, ni le hizo un estudio de su situaciéon particular, ilustrandole
Unicamente de las ventajas del RAIS; naci6 el 13 de enero de 1960; le fue
realizada simulacion pensional en la que se le indico que no obtendria
mesada pensional si no vuelve a cotizar y posteriormente le manifestoé que
su pension seria de un (1) SMLMV bajo la modalidad de retiro programado
en contraposicion de la renta vitalicia, mientras que segun proyeccion de
su mesada pensional en el RPMPD su pension seria de $1.243.935; ha
cotizado un total de 1.304 semanas y aunque elevo solicitud de nulidad del
traslado a COLPENSIONES le fue negada el 21 de noviembre de 2017 (fls
2-9).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, frente
a los hechos en su mayoria manifestaron no constarles o no ser ciertos,
salvo los relacionados con la fecha de nacimiento y su afiliacion a
PORVENIR S.A., aceptando expresamente COLPENSIONES, ademas, su
vinculacion inicial con CAJANAL y las solicitudes elevadas junto con sus
respuestas.

COLPENSIONES propuso las excepciones de prescripcion y caducidad,
cobro de lo no debido, buena fe y la genérica (fls 54-69)

PORVENIR S.A propuso las excepciones de prescripcion, falta de causa
para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento
sin causa y la genérica (fls 75-82).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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Con sentencia del 20 de junio de 2019, el Juzgado Trece Laboral del
Circuito de Bogota, resolvio declarar la nulidad de la afiliacion de la actora
al RAIS administrado por PORVENIR S.A., a partir del 22 de marzo de
1995; y como consecuencia de ello, ordeno el traslado de todos los aportes
realizados por ella y sus respectivos rendimientos a COLPENSIONES |,
quien debera recibir los mismos y activar la afiliacion de la demandante a
dicha administradora, teniéndose que para todos los efectos legales la
Unica afiliacion valida de ésta al Sistema General de Pensiones es la
realizada con COLPENSIONES; y condeno en costas a PORVENIR S.A.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision de primera instancia, las apoderadas de las
demandadas interpusieron recursos de apelacion con el fin de que se
revoque la sentencia y en su lugar se les absuelva de todas las
pretensiones, ello con base en los siguientes argumentos.

PORVENIR S.A, porque el analisis efectuado sobre el deber de informacion
por el Juzgado se soportd en la sentencia 33083/11 de la CSJ, sin que se
aplicable para este caso por no existir error o una expectativa errada del
derecho pensional, ya que aqui no se evidencio un error al momento del
traslado dado que conforme a lo consignado en el formulario de afiliacion,
para ese momento la demandante estaba cotizando con un (1) SMLMV, el
que de haberse mantenido durante toda su vinculacion al RAIS no
permitiria suponer que hubiera sido mas beneficios el otro régimen porque
en el RAIS accederia a una pension de garantia minima y por ello,
atendiendo la condicion de la actor, no era posible realizar una proyeccion
a futuro sobre su verdadera situacion pensional, en la medida que en el
RAIS la pension se va forjando no soélo en tiempo sino en valor.
Adicionalmente, en cuanto al folio 106 lo que se observa es una desmejora
del derecho pensional, el cual no se trata de un derecho adquirido pues
presenta inconsistencias en la historia laboral y por ello no refleja un bono
pensional siendo esa la razéon por la que la proyeccion se realizé en (0), no
pudiéndose tener como concreta la posible mesada pensional, recordando
en estos casos que debe prevalecer el principio de solidaridad, eficiencia y
sostenibilidad financiera.

COLPENSIONES, como quiera que la demandante estaba afiliada a
CAJANAL y si bien COLPENSIONES asumi6 las obligaciones de dicha
entidad o hay lugar a declarar la nulidad del traslado ya que la
demandante no logré demostrar con su interrogatorio de parte que el fondo
no le suministréo la informacion suficiente, habiendo sido evasiva al
contestar las preguntas, tan es asi que indicé que antes de su traslado a
PORVENIR S.A estaba afiliada al ISS, lo que no es cierto, mintiendo asi a
la administracion de justicia lo cual no permite que su interrogatorio
brinde certeza de lo por ella manifestado.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido solo presentaron alegatos PORVENIR S.A y
COLPENSIONES en donde insistieron en la revocatoria de la sentencia, la
primera de ellas porque en este asunto no se demostré la actora la
existencia de algun vicio del consentimiento en el acto juridico de
vinculacion a ese fondo, no procediendo la ineficacia en los términos de los
articulos 271 de la ley 100/931740 del CC y 899 del C.Cio., habiendo
acreditado esa administradora, con el formulario de afiliacion que si brind6
informaciéon clara y oportuna a la actora. Y en el hipotético evento de
considerar que el acto no tuvo validez solo se puede disponer la devolucion
del capital y los rendimientos. Por su parte, COLPENSIONES indicé que en
ningiin momento se logré observar vicio del consentimiento alguno y con el
formulario de afiliacion se logra concluir que la demandante recibi6 toda la
informacion necesaria para realizar el traslado, no pudiendo retornar al
RPMD al encontrarse incursa en la prohibicion del articulo 2 literal e de la
ley797 de 2003

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

CONSIDERACIONES

La Sala estudiara lo pretendido en su integridad. Por tal razon, se analizara
si hay lugar a declarar la nulidad de la vinculacion de la demandante al
régimen de ahorro individual con solidaridad, en particular quien soportaba
la carga de la prueba de la informacion suministrada para ese momento y
en caso afirmativo si la llamada a recibirlo es COLPENSIONES, aunque con
anterioridad al traslado de régimen no estaba afiliada al ISS sino a
CAJANAL, ahondando en este punto sobre la valoracion realizada al
interrogatorio de parte absuelto por la actora, todo lo anterior en virtud del
principio de limitacion y congruencia del recurso.

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

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

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 establecié dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion
4
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definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la
afiliacion a uno de estos dos regimenes es obligatoria, la selecciéon de uno
de los dos sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el
afiliado tiene la posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a
otro, siempre y cuando se cumplan las condiciones establecidas en el
literal e del articulo 13 de la norma en cita.

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

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

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

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

las administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello
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de conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de
la Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al
momento de la afiliacion del actor.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con radicado
N.° 46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calder6n, puntualizo:

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

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

En ese orden se clarifica con esta decisiéon que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley
100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que 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).

De otra parte, conviene resaltar que el beneficio del régimen de transicion,
o la circunstancia de tener o no una expectativa legitima pensional para el
momento de la afiliacion al RAIS como situaciones concretas para dar
aplicacion a la nulidad del traslado del régimen no han sido contemplados
como requisitos indispensables, tal como asi lo preciso la Corte Suprema
de Justicia — Sala de Casacion Laboral en fallo de tutela con radicado No.
110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de 2017 por el H.
Magistrado Ponente Dr. Fernando Castillo Cadena, pues
independientemente de ello las administradoras de los fondos privados en
pensiones, se encuentran en la obligacion de llevar a cabo un traslado
debidamente informado, de lo contrario se violaria el derecho fundamental
a la igualdad respecto de los afiliados, es asi como en la dicha providencia
Se expuso:

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

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

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

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo se observa que a folios 11 y 84 obra copia del
formulario de afiliacion a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DEPENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A diligenciado el 22 de marzo
de 1995 con efectividad en la misma fecha, el que una vez cotejado con el
historial de vinculaciones expedido por ASOFONDOS que consta a folios
85-86, la historia laboral para bono pensional de folio 88 y la relacion
histoérica de movimientos y de aportes de PORVENIR S.A vista de folios 89-
100 y 101-106, deja en evidencia el error cometido por ese Fondo al no
haber consignado en dicho formulario todos los datos necesarios para
suministrar la informacion adecuada a la actora, pues pese a tratarse de
un traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida -
CAJANAL (cuyas obligaciones con sus afiliados hoy son asumidas por
COLPENSIONES)!, al Régimen de Ahorro Individual - PORVENIR SA., nada

U'El articulo 52 de la Ley 100 de 1993 asign6 al Instituto de los Seguros Sociales ISS, la competencia general
para la administracion del régimen de Prima Media con Prestacién Definida y prohibid la creacion de nuevas
cajas, fondos o entidades de prevision o de seguridad social, nacionales y territoriales; de igual manera,
autorizo a las cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector publico, para continuar administrando

>

dicho régimen: “respecto de sus afiliados y mientras dichas entidades subsistan”, sin perjuicio de que sus
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se dejo plasmado en el documento de esa situacion, como tampoco del
tiempo que habia cotizado hasta ese entonces a dicha caja la afiliada,
indicandose en oposicion a la realidad, que no contaba con mas de 150
semanas cotizadas al ISS o a cajas para el momento del traslado, cuando
lo cierto es que de acuerdo al certificado de informacion laboral expedido
por el Ministerio de Hacienda que obra a folio 30, se evidencia que la
actora habia cotizado a la extinta Caja desde el 11 de junio de 1991 hasta
el 21 de marzo de 19935.
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la vigencia de la Ley 100 de 1993, asi como los nuevos afiliados que optaron por el RPM, los vinculados a
cajas fondos o entidades de prevision social cuya liquidacion se ordenare y los que se trasladaron
voluntariamente, fueron inscritos al Instituto de Seguros Sociales ISS, hoy COLPENSIONES. Por otra parte,
el Decreto 2196 del 12 de junio de 2009 ordend la supresion y liquidacion de la Caja Nacional de Prevision
Social CAJANAL EICE y el articulo 4 de esta preceptiva ordend el traslado de sus afiliados, al Instituto de
Seguros Sociales ISS, dentro del mes siguiente a la vigencia del decreto en mencion, haciéndose efectivo el
traslado se hizo efectivo en el mes de julio de 2009.
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documento de afiliacion, sino que ningun seguimiento adelanté respecto
de la vinculacion de la demandante, entre ellas brindar la informacion
correcta para su caso particular de traslado de régimen.

Prueba que asi vista en principio es concreta en el sentido de que el
traslado no se realizo de forma correcta en la anotada fecha, y si ello es
asi, las manifestaciones que realizo la actora al momento de absolver el
interrogatorio de parte frente a su vinculacion en el RPMPD con el ISS no
tienen la entidad probatoria suficiente para enervar la conclusion del A
quo atinente a una inocua observancia del fondo de su deber de
informacion al momento de afiliar a la demandante al RAIS, al punto de
que se tratdo de una confusion que aclaré en la misma diligencia la
declarante al precisar que no estaba afiliada al ISS sino a la Caja Nacional,
brindando ademas detalles sobre la forma en que se llevd a cabo la
afiliacion tales como que la reunieron junto con otras 20 personas
aproximadamente, que lo que expusieron los asesores es que el ISS se iba
a acabar, que iba a tener una pension digna, que su monto iba a ser alto y
que si se retiraba se le devolveria el dinero, limitandose su actuar
solamente a firmar el formulario ya que quien lo diligenci6 en su integridad
fue el asesor; de ahi que deban desestimarse los argumentos planteados
en el recurso de apelacion por parte de COLPENSIONES.

Otro tanto acontece frente a la valoracion de las proyecciones pensionales,
y en especial la anotacion en cero (0) que registra el folio 106, en la medida
que no interesa para este caso particular si la historia laboral de la
demandante presenta o no inconsistencias y por tal razon no le ha podido
ser expedido el bono pensional, ya que lo que aqui se discute mas que la
eventual cuantia de su pension o el beneficio que obtendria, es la indebida
informacion que le brido el fondo al suscribir el formulario de afiliacion y
de esa manera trasladarse del RPMPD al RAIS.

En tal orden de ideas, el elenco demostrativo valorado en su conjunto,
permite a esta Sala colegir que de ninguna manera se le informé a la parte
demandante de una forma expedita, aun cuando PORVENIR S.A estaba
obligada en demostrar dentro del proceso que la informacion que se le
habia proporcionado era suficiente en los términos previamente indicados,
esto es, dicho fondo no logré6 demostrar en el curso de esta actuacion
haberle suministrado a la senora LILIA ORFA BURGOS SALAMANCA
asesoria suficiente en cuanto a dos aspectos: (i) como se pensionaria bajo
el régimen de prima media con prestacion definida, realizando los
respectivos calculos, y (ii) en cuanto al capital que necesitaba para
pensionarse a la edad en que cumpliera los requisitos y cual seria el monto
de su pension alli. Todo lo anterior en contravia del articulo 128 de la Ley
100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la aceptacion de las
condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano, con lo cual
puede colegirse que en tal afiliacion no se le brindé una asesoria
especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable que
advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios y consecuencias
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que tenia en el momento en que se trasladéo de régimen, por lo que
resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando también podria comprender
su conducta omisiva —del fondo- el desconocimiento del principio de
confianza legitima. Nulidad que valga la pena recordar, en los términos del
articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y da a las partes
derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando la demandada ensené de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo
con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPM, e
igualmente cuando omitié los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se realiz6 ningun tipo de estudios pertinentes ni
proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo como
referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la activa a PORVENIR S.A el 22 de marzo de 1995 se torna
nula, ya sea por la via de falta de informacion de la entidad pensional o
por existir un error de hecho sobre la calidad del objeto, ambas
condiciones dilucidadas en la primera instancia, confirmar la sentencia de
primera instancia, sin que puedan entenderse desconocidos por tal
determinacion los principios de solidaridad, eficiencia y sostenibilidad
financiera por cuanto al ordenarse la devolucion total de los aportes junto
con sus rendimientos, gastos de administracion y demas, muy por el
contrario se ven consolidados, al garantizar que los derechos de los
afiliados en esos términos no generan desequilibrios pensionales.

Se condenara en costas de esta instancia las recurrentes PORVENIR S.A y
COLPENSIONES al resultarles desfavorables la alzada. Las de primera
instancia se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 20 de junio de 2019
por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota, promovida por LILIA
ORFA BURGOS SALAMANCA en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y la SOCIEDADA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA PORVENIR
S.A., conforme las razones expuestas en la parte considerativa de esta
providencia.
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SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS de esta instancia a las partes
recurrentes PORVENIR S.A. Fijense como agencias en derecho la suma
total de $908.526.00, para cada una de ellas en favor de la demandante.
Las de primera instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
JOSE WILETAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado

(Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105017201700480-01

En Bogota D.C., hoy veintiséis (26) de febrero de 2021, fecha y hora
previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica con el fin de proferir sentencia, con asocio de los
Doctores Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

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

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de COLPENSIONES en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 19 de junio de 2019 por el Juzgado Diecisiete (17)
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que
instauro la senor WILSON ORTIZ BAYONAen contra de Ila
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y
LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.; no sin antes reconocer personeria adjetiva
para actuar como apoderada sustituta de COLPENSIONES a la doctora
LAURA ELIZABETH GUTIERREZ ORTIZ con CC No. 31.486.436 de Yumbo
(Valle) y T.P No. 303.924 del CSJ en los términos y para los efectos del
poder otorgado obrante a folios 174 vto; asi como al doctor ALEJANDRO
MIGUEL CASTELLANOS LOPEZ con CC No. 79.985.203 y T.P No.115.849
del CSJ como apoderado de PORVENIR conforme el poder obrante de folios
180 vto a 192.

ANTECEDENTES

WILSON ORTIZ BAYONA, pretende que se declare la nulidad de la
afiliacion al RAIS con la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., realizado el 1° de noviembre de 1994,
continuando afiliado al RPMPD administrado por COLPENSIONES; y en
consecuencia se condene a dicho fondo devolver a COLPENSIONES todas
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las sumas a su favor, saldos con todos sus frutos e intereses como lo
dispone el articulo 1746 del C.C, con los rendimientos que se hubieren
causado, lo que resulte ultra y extra petita y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones afirmo que nacio el 9 de septiembre
de 1955, se afilio al ISS el 13 de noviembre de 1978, el 1° de noviembre de
1994 de manera desinformada se trasladé al RAIS sin tener claro las
consecuencias de ese acto, contando para esa fecha con 598 semanas
cotizadas y para la actualidad con mas de 1.500 semanas; PORVENIR S.A
omitié brindarle informacion sobre las ventajas y desventajas del cambio
de régimen, que podia pensionarse a la edad que quisiera sin ahondar en
las condiciones para lograrlo asi como de otras circunstancias , por lo que
no obré en consonancia con el principio de eficiencia, ademas que durante
todo el periodo de su vinculacion no recibié asesoria , solicitando una
proyeccion de su pension en el ano 2017, con la que se verifica que su
mesada pensional en COLPENSIONES podria ser de $5.637.121 mientras
que con la AFP llegaria a $3.263.700. (fls 3-12)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

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

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES
planted las excepciones de inexistencia del derecho para regresar al
RPMPD, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad, no procedencia al pago de costas en

instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y la
geneérica (fls 55-66).

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. propuso las excepciones de prescripcion,
falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,
buena fe, prescripcion de las obligaciones laborales de tracto sucesivo,
enriquecimiento sin causa y la genérica (fls 86-94)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 31 de mayo de 2019 el Juzgado Diecisiete (17) Laboral
del Circuito de Bogota resolvié declarar no probadas las excepciones de
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido y prescripcion
propuestas por las demandadas; declarar que la vinculacion del
demandante al RAIS administrado por PORVENIR S.A fue ineficaz y por
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consiguiente no produjo efectos juridicos; declarar que el demandante se
encuentra validamente afiliado al RPMPD administrado por
COLPENSIONES y que esa entidad tiene la obligacion legal de validar la
vinculacion sin solucion de continuidad; ordenar a PORVENIR S.A como
fondo actual al cual se encuentra afiliado el demandante, trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de su
vinculacion, como cotizaciones, sumas adicionales de la aseguradora,
bonos pensionales si a ello hubiere lugar, con sus frutos e intereses,
rendimientos que se hubieren causado y demas intereses tal y como lo
dispone el articulo 1746 del C.C; ordenar a COLPENSIONES recibir el
traslado de fondos a favor del demandante y convalidarlos en su historia
laboral para efectos de la suma de semanas a que hubiere lugar en se
régimen pensional; y condenar en costas a COLPENSIONES y PORVENIR
S.A., incluyendo como agencias en derecho el valor de $750.000.00.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion las apoderadas de las
demandadas interpusieron recurso de apelacion para que se revoque en su
integridad, conforme los siguientes argumentos:

COLPENSIONES, pues para la fecha del traslado al RAIS el actor se
encontraba en pleno uso de sus facultades mentales, no teniendo
impedimento para solicitar informacion o ampliacion de la que le fue
suministrada por el Fondo, por lo que si el firmo el documento lo hizo al
estar conforme con lo que se le manifest6; ademas, no era beneficiario del
régimen de transicion y por eso no podia trasladarse en cualquier
momento conforme lo ensena la ley 797 de 2003. Subsidiariamente, en
caso de mantenerse la condena, solicita la revocatoria de las costas al
haber actuado su representada de buena fe.

PORVENIR S.A., porque la jurisprudencia es un criterio auxiliar y por ello
no se podia aplicar la citada por el Despacho a este caso, ya que el
demandante al momento del traslado no tenia una expectativa legitima
precisando que cuando la Corte habla de las consecuencias mayusculas
por la omision en la informacion eso hace referencia al régimen de
transicion, que aqui no sucedio; asi mismo, porque la asesoria que se le
brind6 si le dio la opcion de hacer aportes voluntarios contrario a lo
concluido por el Juez, tal y como lo acepto en el hecho 14 de la demanda;
informacion que en todo caso no sélo se restringe al acto de la afiliacion
sino que debe extenderse a toda la permanencia, habiendo el demandante
recibido sus extractos; y finalmente, porque para que se dé la inversion de
la carga de la prueba se requiere de 3 requisitos que el demandante no
cumple, pues no quedo demostrado que su traslado tuviera una incidencia
o que se le impida el derecho a la pension, versando su inconformidad con
el monto pensional lo que constituye un error de derecho que no vicia el
consentimiento, no teniendo la obligacion el fondo de presentar calculos
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actuariales para probar el buen consejo ya que esa situacion se contemplo
a partir del ano 2009.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término legal COLPENSIONES insisti6 en su absolucion
frente a todas las pretensiones, recordando que el demandante se
encuentra inmerso en la prohibicion para retornar al RPMPD segun lo
establecido en la Ley 797 de 2003, siendo por tanto su traslado al RAIS
valido y eficaz, sin que ademas hubiera demostrado un vicio en el
consentimiento. Por su parte, PORVENIR S.A senal6 que el actor no
probo6 ninguna de las causales previstas en el Art 1741 del CC, lo que
conduce a que el acto de vinculacion con dicho fondo sea eficaz,
adicionalmente que le fue garantizado el derecho de retracto como se
consignod en el formulario de afiliacion del cual no hizo uso, y de todas
formas se encuentra incurso en la prohibicion legal de que trata el literal
e) del Art 13 de la Ley 100 de 1993.

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

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto la Sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informacion al momento del traslado del
régimen y quien soportaba la carga de la prueba de haber brindado la
misma, ii) si es presupuesto jurisprudencial para la declaratoria de la
nulidad el contar con una expectativa legitima de pension, iii) si el
demandante se encuentra incurso en la prohibicion de retornar al RPMD
prevista en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por
articulo 2 de la Ley 797 de 2003, iv) si COLPENSIONES esta obligada al
pago de costas, y v) si la permanencia en el RAIS sanea la nulidad, ello en
virtud del principio de limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

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

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

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 establecié dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion
4
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definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la
afiliacion a uno de estos dos regimenes es obligatoria, la selecciéon de uno
de los dos sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el
afiliado tiene la posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a
otro, siempre y cuando se cumplan las condiciones establecidas en el
literal e del articulo 13 de la norma en cita.

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

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

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

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

las administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello
5



Proceso Ordinario Rad.110013105017201700480-01
WILSON ORTIZ BAYONA VS COLPENSIONES y OTRA

de conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de
la Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al
momento de la afiliacion del actor.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con radicado
N.° 46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calder6n, puntualizo:

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

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

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

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

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

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

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

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo se observa que a folio 96 obra copia del formulario
de solicitud de vinculacion y traslado del régimen de prima media
administrado por el ISS a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A diligenciado con fecha del 21 de
octubre de 1994, con fecha de efectividad del 1° de noviembre de ese ano,
prueba que en principio es concreta en el sentido de que el traslado se
realizo6 de forma correcta en la anotada fecha, lo cual también se
corrobora con la historia laboral elaborada por ese fondo (fls. 99-116) y el
historial de vinculaciones expedido por Asofondos (fls 97-98).

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

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando la demandada PORVENIR S.A ensenné de manera incompleta las
calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin
compararlo con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en
el RPM, e igualmente cuando omitiéo los datos que marcan la prestacion
presente y futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al
que se aspiraba, por cuanto no se realizo ningun tipo de estudios
pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo,
teniendo como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la
afiliacion realizada por la activa a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A diligenciado con fecha del 21 de
octubre de 1994, con fecha de efectividad del 1° de noviembre de ese ano
se torna nula, ya sea por la via de falta de informacion de la entidad
pensional o por existir un error de hecho sobre la calidad del objeto,
ambas condiciones dilucidadas en la primera instancia, debiéndose por
tanto confirmar la sentencia de primera instancia que asi lo dispuso,
maxime cuando que la permanencia en el fondo no genera la consecuencia
de validar la afiliacion.

Entonces, como no estamos en presencia de un traslado de régimen
validamente realizado, mal puede sostener 1la apoderada de
COLPENSIONES la imposibilidad del demandante de retornar al RPMPD
con el argumento de estar incursa en la prohibicion contemplada en el
literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por articulo 2 de
la Ley 797 de 2003, asi como en los parametros fijados en la sentencia
SU062/10.

DE LA CONDENA EN COSTAS

Habida cuenta 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

! “ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos
en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a
la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion,
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evidencia la Sala que los argumentos en los que finc6é su inconformidad
COLPENSIONES no encuentran soporte ni legal ni factico para que se le
releve de su pago, dado que la sentencia de primera instancia fue adversa
a sus intereses, por lo que no hay lugar a revocar la condena por este
concepto, debiendo imponerse costas en esta instancia ante el resultado
desfavorable de su recurso.

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 31 de mayo de 2019 por
el Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota, dentro de la
demanda promovida por WILSON ORTIZ BAYONA en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y LA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A, conforme las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte recurrente
COLPENSIONES Y PORVENIR S.A. Fijense como agencias en derecho la
suma de $908.526.00 para cada una de ellas. Las de primera instancia se
confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

2%/02
JOSE WILLTAM GONZALEZ ZULUAGA

Magistrado

\ ! {
Magistrado

queja, suplica, anulacion o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este
codigo. (...)”
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105017201700496-01

En Bogota D.C., hoy veintiséis (26) de febrero de 2021, fecha y hora
previamente sefnalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica con el fin de proferir sentencia, con asocio de los
Doctores Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

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

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de COLPENSIONES en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 5 de julio de 2019 por el Juzgado Diecisiete (17)
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que
instaur6 la sefiora MARIA NANCY GOMEZ en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.; no sin antes reconocer
personeria adjetiva para actuar como apoderada sustituta de
COLPENSIONES a la doctora LAURA ELIZABETH GUTIERREZ ORTIZ con
CC No. 31.486.436 de Yumbo (Valle) y T.P No. 303.924 del CSJ en los
términos y para los efectos del poder otorgado obrante a folio 181 vto., asi
como al Dr. JHON JAIRO RODRIGUEZ BERNAL con CC No. 1.070.967.487
y T.P No. 325.589 del CSJ como apoderado de PORVENIR S.A conforme el
poder obrante de folios 184 a 196.

ANTECEDENTES

MARIA NANCY GOMEZ, pretende que se declare la nulidad de su
vinculacion al RAIS con la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., y como consecuencia, se
condene tanto a dicho fondo como a LA ADMINISTRADORA DE FONDOS
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DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., a aceptar la nulidad de
los traslados entre fondos, disponiendo que éste ultimo ordene su traslado
y envie el valor de los saldos o aportes pensionales que tiene en su cuenta,
asi como a COLPENSIONES que acepte su vinculacion al RPMPD, lo que
resulte ultra y extra petita y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones afirmé que ha prestado sus
servicios desde el 19 de octubre de 1982 como empelada, realizando desde
entonces cotizaciones al RPMPD hasta el 15 de junio de 1994 cuando se
traslado al RAIS administrado por PORVENIR S.A , con el argumento que
era lo mismo que pertenecer al ISS, no produciéndose una manifestacion
de traslado libre y voluntaria ya que desconocia la incidencia sobre sus
derechos pensionales , sin que manifestara por su escrito de trasladarse
de régimen, siendo afiliada posteriormente a PROTECCION S.A., y pese a
que solicité autorizar su desvinculacion del RAIS le fue negada (fls 34-46).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, frente
a los hechos en su mayoria manifestaron no constarle o no ser ciertos
salvo los relacionados con su afiliacién al ISS y a PROTECCION S.A como
las solicitudes elevadas, aclarando PORVENIR S.A que no registra a la
demandante como su afiliada ni ha tenido ninguna vinculacion con ella.

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. propuso las excepciones que denominé como
declaracion de manera libre y espontanea de la demandante al momento
de la afiliacion a la AFP, buena fe, prescripcion y la genérica (fls 68-77)

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES
planted las excepciones de inexistencia del derecho para regresar al
RPMPD, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico y la genérica (fls 99-117).

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A propuso las excepciones de prescripcion;
falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas;
buena fe; prescripcion de las obligaciones de tracto sucesivo;
enriquecimiento sin causa y la genérica (fls 127-133).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 5 de julio de 2019 el Juzgado Diecisiete (17) Laboral del
Circuito de Bogota, resolvié declarar no probadas las excepciones de
2
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inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido y prescripcion
propuestas por COLPENSIONES y PROTECCION S.A y declarar probada la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por
PORVENIR S.A; declarar que la vinculacion de la demandante al RAIS
administrado por PROTECCION S.A fue ineficaz y por consiguiente no
produjo efecto juridico alguno; declarar que la demandante se encuentra
legalmente afiliada al RPMPD administrado por COLPENSIONES y que esa
entidad tiene la obligacion legal de validar la vinculacion sin solucion de
continuidad; ordenar a PROTECCION S.A a trasladar a COLPENSIONES
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la vinculacién de la
demandante como cotizaciones, bonos pensionales si a ello hubiere lugar
con sus frutos e intereses; ordenar a COLPENSIONES recibir el traslado de
fondos de la demandante que efectué PROTECCION S.A y convalidarlos en
su historia laboral; condenar en costas a COLPENSIONES y a
PROTECCION S.A incluyendo como agencias en derecho para cada una de
ellas la suma de $900.000.00; y condenar en costas a la demandante a
favor de PORVENIR S.A incluyendo como agencias en derecho la suma de
$200.000.00.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion la apoderada de
COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion para que se revoque en su
integridad, por cuanto es evidente que la demandante no fue sino hasta el
momento que necesito agotar el requisito de procedibilidad para iniciar el
presente proceso que acudio a COLPENSIONES para que se le permitiera
regresar al RPMPD, sin que se evidencie en el expediente que
COLPENSIONES incurri6 a la falta al deber de informacion al momento del
traslado, ya que dicho ente cuenta con una estructura a la cual la
demandante pudo haber acudido para solicitar la ampliacion de la
informacion de la asesoria que le brindo la AFP, no teniendo entonces
ninguna responsabilidad en los vicios que se pudieron presentar en su
afiliacion al RAIS, la cual realizo de manera voluntaria conforme el
formulario de afiliacion, ademas que no es beneficiaria del régimen de
transicion, y en todo caso, permanecio durante 13 anos en el RAIS sin que
durante ese lapso presentara dudas o se sintiera insatisfecha por la
informacion brindada. Asi mismo, solicita la absolucion de la condena en
costas porque no fue por su actuar que se presentéo el vicio en el
consentimiento de la actora.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término legal COLPENSIONES solicitd que se le absuelva de
todas las pretensiones insistiendo en que la demandante se encuentra
inmersa en la prohibicion para retornar al RPMPD segun lo establecido en
la Ley 797 de 2003, y por tanto su traslado al RAIS es valido y eficaz, sin
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que ademas hubiera demostrado un vicio en el consentimiento. Por su
parte PORVENIR S.A., insisti6 en la confirmacion del fallo en cuanto en su
favor declar6 probada la excepcion de falta de legitimacion por pasiva al
encontrar acreditado que la demandante nunca estuvo vinculada con ella.

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

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto la Sala estudiara lo pretendido, en particular i)
lo relacionado con el deber de informacion al momento del traslado del
régimen y quien soportaba la carga de la prueba de haber brindado la
misma, ii) si es presupuesto para la declaratoria de la nulidad que la
demandante sea beneficiaria del régimen de transicion. iii) si la
permanencia en el RAIS por 13 anos sanea el vicio e imposibilita tal
declaratoria, y iv) si COLPENSIONES esta obligada al pago de costas, en
virtud del principio de limitacion y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo se observa que a folio 78 obra copia del formulario
de solicitud de vinculacion y traslado del régimen de prima media
administrado por el ISS a CESANTIAS Y PENSIONES COLMENA hoy
PROTECCION S.A diligenciado con fecha del 14 de abril de 1994, prueba
que en principio es concreta en el sentido de que el traslado se realizo de
forma correcta en la anotada fecha, lo cual también se corrobora con la
historia laboral elaborada por ese fondo (fls 87-92) y el historial de
vinculaciones expedido por Asofondos (fl 93).

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

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando la demandada COLMENA hoy PROTECCION S.A ensefi6 de
manera incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de
un plan de pension, sin compararlo con aquel que hubiese podido adquirir
la parte demandante en el RPM, e igualmente cuando omitié los datos que
marcan la prestacion presente y futura, toda vez que resulto alterada la
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realidad del derecho al que se aspiraba, por cuanto no se realizé ningun
tipo de estudios pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional,
debiendo hacerlo, teniendo como referente los dos regimenes pensionales,
indudablemente la afiliacion realizada por la activa a CESANTIAS Y
PENSIONES COLMENA hoy FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A, el 14 de abril de 1994 con efectividad el 1° de mayo de
ese ano se torna nula, ya sea por la via de falta de informacion de la
entidad pensional o por existir un error de hecho sobre la calidad del
objeto, ambas condiciones dilucidadas en la primera instancia, debiéndose
por tanto confirmar la sentencia de primera instancia que asi lo dispuso,
maxime cuando la permanencia en el fondo no genera la consecuencia de
validar la afiliacion.

DE LA CONDENA EN COSTAS

Habida cuenta 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 ni legal ni factico para que se le releve de
su pago, dado que la sentencia de primera instancia fue adversa a sus
intereses, por lo que no hay lugar a revocar la condena por este concepto,
debiendo imponerse costas en esta instancia ante el resultado desfavorable
de su recurso.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 5 de julio de 2019 por el
Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota, promovida por
MARIA NANCY GOMEZ en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., conforme las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

! “ARTICULO 365. 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 condenaré en costas a
la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion,
queja, suplica, anulacion o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este
codigo. (...)”
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte recurrente
COLPENSIONES. Fijese como agencias en derecho la suma de $908.526.
Las de primera instancia se confirman.

pe

JOSE WILLTAM GONZALEZ ZULUAGA

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105032201800514-01

En Bogota D.C., hoy veintiséis (26) de febrero de 2021, fecha y hora
previamente sefnalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica con el fin de proferir sentencia en asocio de los Doctores
Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

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

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de COLFONDOS S.A en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 15 de julio de 2019 por el Juzgado Treinta y Dos (32)
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que
instaur6 ANA ALICIA GUZMAN CASTRO en contra de
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS.

ANTECEDENTES

ANA ALICIA GUZMAN CASTRO, pretende se declare la nulidad de su
traslado de régimen realizado al RAIS con COLFONDOS S.A PENSIONES Y
CESANTIAS el 17 de octubre de 2000 con fecha de efectividad el 1° de
diciembre, por la omision de informacion y debida asesoria al momento del
traslado; y como consecuencia, se ordene a dicho fondo a entregar o
restituir a COLPENSIONES los valores obtenidos en virtud de su
vinculacion como cotizaciones y rendimientos, y a esta ultima
administradora a recibirla como afiliada junto con los valores obtenidos, lo
que resulte ultra y extra petita y las costas y gastos del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones afirmoé que cotizo al ISS desde el 25
de agosto de 1988; el 17 de octubre de 2000 con efectividad a partir del 1°
de diciembre de ese ano, se traslado del RPMPD administrado por el ISS al

1
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RAIS administrado por COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, sin
que fuera informada de las implicaciones sobre sus derechos pensionales,
diferencias de regimenes, ventajas o desventajas entre ellos, ni se le
informo6 cual le convenia mas analizando sus condiciones particulares, si
tendria o no derecho a un bono pensional, la destinaciéon de sus aportes,
ni se le hicieron proyecciones, entre otros aspectos, razon por la cual elevo
solicitud de nulidad de su traslado a COLPENSIONES la cual le fue negada
el 23 de mayo de 2018 (fls 3-15)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas dieron contestacion en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, frente
a los hechos en su mayoria manifestaron no constarles o no ser ciertos,
salvo los relacionados con su vinculacion a COLFONDOS S.A y las
solicitud de nulidad elevada a COLPENSIONES junto con sus respuesta.

COLPENSIONES propuso las excepciones que denominé como: validez de
la afiliacion al RAIS, buena fe de COLPENSIONES, cobro de lo no debido,
falta de causa para pedir, inexistencia del derecho reclamado,
compensacion, prescripcion y la genérica (fls 82-90)

COLFONDOS S.A propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion,
falta de causa y objeto, prescripcion, falta de legitimacion en la causa por
pasiva, buena fe, validez de la afiliacion al RAIS, compensacion y pago,
obligacion a cargo exclusivamente de un tercero, inexistencia de perjuicios
y la genérica (fls 128-144).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 15 de julio de 2019, el Juzgado Treinta y Dos Laboral
del Circuito de Bogota, resolvio declarar la nulidad de la afiliacion de la
actora al RAIS; conden6 a COLFONDOS S.A., a trasladar a
COLEPNSIONES todos los aportes pensionales, cotizaciones o bonos
pensionales con todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna por
concepto de gastos de administracion obrantes en la cuenta de ahorro de
la demandante; orden6 a COLPENSIONES a recibir los aportes de la
demandante, procediendo a actualizar la historia laboral y activar su
afiliacion al RPMPD; y, condeno en costas al fondo incluyendo la suma de
tres (3) SMLMV.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decision de primera instancia, la apoderada de
COLFONDOS S.A interpuso recursos de apelacion con el fin de que se
2
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revoque la sentencia en su integridad, al considerar que es improcedente
la declaratoria de la ineficacia del traslado de régimen, ya que el mismo se
realiz6 conforme a las leyes vigentes, sin que la afiliacion presente vicios
en el consentimiento pues se hizo de manera libre y voluntaria como se
constata con el diligenciamiento del formulario, ademas que no se
observan los 3 presupuestos establecidos en el articulo 889 del C.Cio para
que se declare la nulidad del negocio juridico, esto es, no se contrario
ninguna norma, ni se esta ante una causa u objeto ilicito y tampoco se
celebro con persona incapaz en la demandante tenia 38 anos edad y por
tanto sabia de las implicaciones de su acto; asi mismo porque no era
obligacion informar la cuantia pensional atendiendo que el régimen de
seguridad social en pensiones no es un régimen contractual sino legal y
por ello e fondo no tenia que tener certeza de monto que tendria la
demandante, siendo que a la fecha no ha solicitado el reconocimiento de
su pension ni ha acreditado el bono pensional. En todo caso no hay lugar
a la nulidad porque la actora tuvo la oportunidad de indagar pero no lo
hizo y por el contrario permanecié en el RAIS sin siquiera conocer los
requisitos que exigen los regimenes para otorgar la pension.

En caso de no revocarse totalmente la sentencia solicita de manera
subsidiaria, que se revoque parcialmente en lo atinente a la devolucion de
los gastos de administracion, teniendo en cuenta que son prueba del
manejo diligente de los recursos por parte del fondo durante la vinculacion
de la demandante puesto que obtuvo rendimientos y no existe norma que
ordene dicha evolucion sino unicamente los aportes, el bono pensional y
los rendimientos.

ALEGATOS DE CONCLUSION
Dentro del término concedido ninguna de las partes present6 alegaciones.

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

CONSIDERACIONES

La Sala estudiara si hay lugar a declarar la nulidad de la vinculacion de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, en particular
quien soportaba la carga de la prueba de la informacion suministrada para
ese momento y si tal deficiencia u omision se constituye como un vicio en el
consentimiento, si dicha nulidad se saneo por el hecho de la permanencia
en el fondo y la falta de claridad que presenta la actora sobre los dos
regimenes; y en caso de mantenerse la decision si es o n procedente
disponer el traslado de los gastos de administracion por parte del fondo;
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todo lo anterior en virtud del principio de limitacion y congruencia del
recurso.

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

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

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

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

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

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de

noviembre de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de
4
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noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera
clara la obligacion de los fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

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

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

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

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

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

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

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

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo se observa que a folio 147 obra copia del
formulario de afiliacion a COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS
diligenciado el 17 de octubre de 2000 con efectividad el 1° de diciembre del
mismo ano, lo cual se constata con el certificado expedido por dicho fondo
visible a folio 53, prueba de que en principio el traslado se realiz6 de forma
correcta. Asi mismo se recibio el interrogatorio de parte de la demandante
quien indicé que su traslado se hizo en una oportunidad en que estaba
dictando clase y cuando firmo el formulario ya estaba diligenciado por la
asesora, sin que se detuviera a efectuar preguntas, ya que lo que se le
manifesto es que el ISS se iba a acabar, entendiendo que su traslado seria
igual que en el ISS, empezando sus averiguaciones en el ano 2017 que fue
lo que la motivo a contratar un actuario, y aunque recibié extractos los
mismos no eran claros en su contenido.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le informé6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando estaba
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS obligada en demostrar dentro
del proceso que la informacion que se le habia proporcionado era
suficiente en los términos previamente indicados, esto es, dicho fondo no
logré6 demostrar en el curso de esta actuacion haberle suministrado a la
senora GUZMAN CASTRO asesoria suficiente en cuanto a dos aspectos: (i)
como se pensionaria bajo el régimen de prima media con prestacion
definida, realizando los respectivos calculos, y (ii) en cuanto al capital que
necesitaba para pensionarse a la edad en que cumpliera los requisitos y
cual seria el monto de su pension alli. Todo lo anterior en contravia del
articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la
aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el
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ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal afiliacién no se le brindé
una asesoria especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprobable que advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios
y consecuencias que tenia en el momento en que se trasladé de régimen,
por lo que resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando también podria
comprender su conducta omisiva —del fondo- el desconocimiento del
principio de confianza legitima. Nulidad que valga la pena recordar, en los
términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato nulo, de ahi que sea procedente,
inclusive, la restitucion de los gastos de administracion.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando la demandada COLFONDOS S.A ensen6 de manera incompleta las
calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin
compararlo con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en
el RPM, e igualmente cuando omitié los datos que marcan la prestacion
presente y futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al
que se aspiraba, por cuanto no se realizo ningun tipo de estudios
pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo,
teniendo como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la
afiliacion realizada por la activa a dicho fondo diligenciado con fecha del
17 de octubre de 2000, con fecha de efectividad del 1° de diciembre de ese
ano se torna nula, ya sea por la via de falta de informacion de la entidad
pensional o por existir un error de hecho sobre la calidad del objeto,
ambas condiciones dilucidadas en la primera instancia, debiéndose por
tanto ordenar su confirmacion que asi lo dispuso, maxime cuando la
permanencia en el fondo o no haber adelantado la demandante
indagaciones por su cuenta para dilucidar las diferencias y semejanzas
entre los dos regimenes no genera la consecuencia de validar la afiliacion y
menos aun el hecho de que no se hubiera trasladado cuando los fondos
informaron a través de distintos medios de comunicacion sobre la
posibilidad de hacerlo, en la medida que la informaciéon completa y veraz
que el afiliado requeria debio serlo al momento de la afiliacion para que se
le permitiera conscientemente optar por la mejor decision.

DE LA PROCEDENCIA DE LOS GASTOS DE ADMINISTRACION COMO
CONSECUENCIA DE LA DECLARATORIA DE LA NULIDAD DEL
TRASLADO DE REGIMEN.

En efecto, la principal consecuencia de la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen corresponde a la de retrotraer los efectos de dicho
traslado a la fecha en el que se produjo como si nunca hubiera existido, y
si ello es asi, en ningun dislate incurrié el fallador de primera instancia
cuando ademas de declarar que la actora sigue siendo afiliada al régimen
de prima media administrado por el ISS en el que se encontraba para el
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momento del traslado de régimen, todos los recursos pecuniarios que
surgieron durante su permanencia en el RAIS debieron ingresar al régimen
de prima media con prestacion definida administrado hoy por
COLPENSIONES, dentro de los que también se encuentren los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades
(rendimientos).

En tal sentido la H. Corte Suprema de Justicia- Sala de Casacion Laboral
en la sentencia SL4360-2019 del 9 de octubre de 2010, con radicado
68852, M.P Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, senalo:

3. Implicaciones prdcticas de la ineficacia del traslado

(...)

Como el precepto que gobierna las restituciones mutuas en el régimen de nulidades es el
articulo 1746 del Codigo Civil y este por analogia es aplicable a la ineficacia, la Sala se
apoyard en él:

La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes
derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el
acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre objeto o causa ilicita.

Seguin este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible, deben volver al
mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de afiliacion. O, dicho de
otro modo, el propdsito es retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no
hubiera existido jamds, es decir con ineficacia ex tunc (desde siempre). De no ser posible,
es decir, cuando la vuelta al statu quo ante no sea una salida razonable o plausible, el
juez del trabajo debe buscar otras soluciones que resarzan o compensen de manera
satisfactoria el perjuicio ocasionado al afiliado, con ocasion de un cambio injusto de
régimen.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion de que el
mismo nunca ocurrid. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambid al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ha de
darse por sentado que nunca se trasladd al sistema publico administrado por
Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdndose de dfiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados
de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con
los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga las entidades
del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ 5L4964-2018, CSJ SL4989-
2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-2019).” (resaltado propio de la Sala fuera del texto
original)
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Se condenara en costas de esta instancia a COLFONDOS S.A por haber
resultado desfavorable su recurso. Las de primera instancia se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 15 de julio de 2019
por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, promovida
por ANA ALICIA GUZMAN CASTRO en contra de LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y COLFONDOS S.A
PENSIONES Y CESANTIAS., conforme las razones expuestas en la parte
considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS de esta instancia a COLFONDOS S.A.
Fijese como agencias en derecho la suma total de $908.526.00, en favor de
la demandante. Las de primera instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105008201700708-01

En Bogota D.C., hoy veintiséis (26) de febrero de 2021, fecha y hora
previamente senalada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica con el fin de proferir sentencia en asocio de los Dres.
Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

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

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de PROTECCION S.A., en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 28 de febrero de 2019 por el Juzgado Octavo Laboral
del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instauro
JAIME SANCHEZ ORDONEZ en contra de ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A Y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.; no sin antes reconocer personeria
adjetiva para actuar al doctor ALEJANDRO MIGUEL CASTELLANOS
LOPEZ con CC No. 79.985.203 y T.P No.115.849 del CSJ como apoderado
de PORVENIR conforme el poder obrante de folios 158 vto a 169; asi como
a la doctora JOHANNA ANDREA SANDOVAL identificada con la C.C No.
38.551.125 del Valle (Cali) y T.P No. 158.999 del CSJ como apoderada
principal de COLPENSIONES, y a la doctora ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES con CC No. 37.627.008 de Puente Nacional Santander y T.P
No. 221.228 del CSJ, como apoderada sustituta en los términos y para los
efectos del poder otorgado obrante a folios 177 vto. a 185.

ANTECEDENTES

JAIME SANCHEZ ORDONEZ, pretende se declare la nulidad de su traslado
de régimen realizado el 30 de abril de 1998 al RAIS con la SOCIEDAD
1
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ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A, toda vez que en la etapa contractual no se le brindé informacion
veraz, completa y oportuna acerca de las ventajas y desventajas entre uno
u otro sistema de pensiones y en especial de su situacion personal y
concreta; y como consecuencia de la anterior declaratoria, la nulidad del
traslado entre fondos que se dio el 26 de mayo de 2000 con PROTECCION
S.A antes PENSIONES Y CESANTIAS SANTANDER; retrotrayendo por
tanto las cosas a su estado anterior, ordenando a COLPENSIONES tenerlo
en el RPMPD como si nunca se hubiera trasladado y, condenando a las
demandadas a lo que resulte ultra y extra petita y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones afirmo que se traslado al RAIS
administrado por PORVENIR S.A. el 30 de abril de 1998, quien nunca le
brindé informacion clara completa y oportuna acerca de las ventajas y
desventajas que se otorgaban en los dos regimenes, ni le hizo un estudio
de su situacion particular, ilustrandole tnicamente de las ventajas del
RAIS; el 26 de mayo de 2000 se traslado al fondo privado de pensiones
SANTANDER hoy PROTECCION S.A; naci6 el 24 de agosto de 1956; le fue
realizada simulacion pensional en la que se le indico que se le garantizaria
la pension minima mientras que en el RPMPD recibiria la suma de
$1.955.329; al 29 de agosto de 2018 ha cotizado un total de 1.330
semanas; y COLPENSIONES no se ha pronunciado sobre la solicitud de
nulidad que le presento. (Fls 3-10).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

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

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
propuso las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe y
la genérica (fls 59-62)

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A, propuso las excepciones de prescripcion, falta de causa
para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento
sin causa y la genérica (fls 92-98).

PROTECCION ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., propuso las excepciones de validez de la afiliacion al
RAIS con Santander hoy Proteccion, inexistencia de intereses moratorios,
buena fe, prescripcion de la accion para demandar la nulidad de la
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afiliacion, inexistencia de vicio del consentimiento por error de derecho y la
genérica (fls 107-113).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 28 de febrero de 2019 el Juzgado Octavo (8) Laboral del
Circuito de Bogota, resolvio declarar la nulidad del traslado del actor del
RPMPD al RAIS acaecido el 30 de abril de 1998 proveniente del ISS hoy
COLPENSIONES a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS AFP PORVENIR S.A; declarar que las afiliaciones realizadas al
interior del RAIS son nulas, es decir, que las cosas vuelven a su estado
anterior como si nunca hubieran existido; condenar a PROTECCION S.A a
devolver a COLPENSIONES todo los valores que hubiere recibido por
motivo de la afiliacion del demandante como cotizaciones, bonos
pensionales si es del caso, costos cobrados por administracion y sumas
adicionales con los respectivos intereses de conformidad con Ilas
previsiones de que trata el articulo 1745 del C.C, junto con los
rendimientos que se hubieren causado, asi como los dineros que se tenido
que asumir por los seguros previsionales de invalidez y muerte; condenar a
COLPENSIONES a aceptar todos los valores que devuelva PROTECCION
S.A y que reposan en la cuenta de ahorro individual del demandante y a
efectuar los respectivos ajustes en la historia pensional; y condenar a los
fondos demandados en costas en la suma de $1.000.00000

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia el apoderado de
PROTECCION S.A interpuso recurso de apelaciéon para que sea revocada
en su integridad, en primer término, porque el deber de asesoria se
cumpli6 de manera verbal sin que ninguna norma vigente para el
momento de la afiliacion exigiera que se tenia que documentar, como lo
precisa la jurisprudencia del C. Constitucional, hecho que no fue
desvirtuado, presentandose ademas contradicciones en el interrogatorio
absuelto por el demandante, cuando indicoé que soélo se le informo que el
ISS se iba a acabar en el ano 98, pero lo cierto es que ese ente habia sido
inyectado financieramente y por tanto no debe darsele credibilidad a tal
dicho, y frente a la manifestacion consistente en que se le dijo que su
mesada seria superior al minimo es un hecho que no probo;
adicionalmente, la jurisprudencia citada por el Despacho solo se aplica a
personas con expectativas legitimas para pensionarse que se encontraban
en el régimen de transicién, no encontrandose el sefior SANCHEZ en esa
situacion; entonces a la parte actora era a quien le incumbia probar los
silencios que configuraban el dano el que no se encuentra probado en este
proceso; y en lo que se refiere a la devolucion de los gastos y los seguros
previsionales no debe ordenarse porque se estaria generando un
enriquecimiento sin causa como quiera que ha aprovechado los mismos en
la cobertura de los riesgos, sin que demostrara el detrimento sufrido por
realizar ese ahorro. Subsidiariamente, solicita que no se ordene el pago de
los gastos de administracion sino solo la devolucion de los aportes; y en
todo caso, de ordenarse el pago de los gastos también deberia condenarse
a que sean restituidos por PORVENIR S.A.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido la parte actora solicité la confirmacion de la
sentencia al existir suficiente material probatorio para que se concedan las
pretensiones de la demanda, resaltando que las AFP tienen la carga de la
prueba del cumplimiento de informacion clara y veraz. Entre tanto,
PORVENIR S.A insistié en la revocatoria del fallo, dado que en este caso no
se probo6 ninguno de los presupuestos establecidos en la ley para declarar
la nulidad absoluta con el argumento de la falta de consentimiento
informado, pues con la aportacion del formulario de afiliacion cumplié con
la carga probatoria de acreditar que suministré la informacion suficiente.
Finalmente, COLPENSIONES también peticion6 la revocatoria de la
sentencia porque la actora no demostré en ningiln momento un vicio en el
consentimiento y por ello no se configuran los presupuestos de hecho para
que se declare la nulidad y/o ineficacia del traslado, evidenciandose con el
diligenciamiento del formulario que los asesores de la AFP PROTECCION le
manifestaron de manera clara y detallada la totalidad de las condiciones
propias del traslado y ademas la no es posible que retorne al RPMPD por
encontrarse incursa en la prohibicion establecida en la ley 797 de 2003.

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

CONSIDERACIONES

La Sala estudiara si hay lugar a declarar la nulidad de la vinculacion del
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, en particular
i) lo que interesa a la carga de la prueba del deber de informacion y en
cabeza de quién se encuentra; ii) si el hecho de que el demandante no es
beneficiario del régimen de transicion invierte la carga de la prueba y por
ello le correspondia demostrar el dano y desvirtuar que la asesoria que se
le brindé verbalmente no fue clara y completa; iii) la procedencia de la
orden de devolucion de gastos administracion ante la configuracion de un
enriquecimiento sin causa; y iv) si en el caso de confirmarse la sentencia
se debe adicionar para también condenar a PORVENIR S.A a pagar los
referidos gastos de administracion, en virtud del principio de limitacion y
congruencia del recurso y del grado jurisdiccional de consulta que se surte
en favor de COLPENSIONES.

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

La seguridad social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.
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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 H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral que es dable
declarar la nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, M.P. Dr. Eduardo
Lopez Villegas, en la que al respecto indico:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

6
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nulidad del traslado el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o
«mantener» el resenado régimen de transicion.”

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

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

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo se observa que a folio 100 obra la solicitud de
vinculacion y traslado de régimen de prima media a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A diligenciado el 30 de abril de 1998 con fecha de efectividad
del 1° de junio de ese mismo ano, prueba que en principio es concreta en
el sentido de que el traslado se realizo de forma correcta, e igualmente se
recibio el interrogatorio de parte del demandante quien indic6 que es
meédico especialista en otorrinolaringologia, en cuanto a las condiciones de
tiempo, modo y lugar en las que se dio su traslado a PORVENIR S.A, narro
que trabajaba para la Fundacion Carlos Gonzalez y cuando realizaba una
consulta se presentoé un asesor de PORVENIR quien lo invité a trasladarse
a ese fondo porque el ISS se iba a acabar, asi como que el fondo era mejor
porque se podia pensionar antes de los 62 anos y que su pension era
heredable, razones por las que firmé el formulario, sin que en ese
momento le presentara ningun documento o cuadro comparativo entre
regimenes, y frente a su traslado a SANTANDER en el ano 2000, comento
que también se dio con argumentos relacionaos con el ISS y que alli seria
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mejor su pension, sin explicarle las diferencias entre los dos regimenes ni
las desventajas del RAIS, régimen este ultimo al que no realizo aportes
adicionales, pretendiendo ahora retornar al RPMPD porque en el ano 2017
consulto el tema de su pension y se dio cuenta que la informacion que le
habian brindado de que su mesada en el RAIS seria similar o mejor a la
del ISS no corresponde a la realidad. A su vez, la representante legal de
PORVENIR S.A al absolver el interrogatorio de parte precisé que, al actor
no se le dio informacion impresa adicional al formulario de afiliacion pero
si asesoria verbal, que no se le proporcioné asesoria con posterioridad a la
afiliacion ni se le elaboré una proyeccion actuarial de la pension entre los
dos regimenes pues no estaba la obligacion de dejar constancia escrita,
ademas que el actor no era beneficiario del régimen de transicion y, que
sus asesores estaban capacitados para realizar las afiliaciones.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le informé al demandante de una forma expedita, aun cuando
PORVENIR S.A estaba obligada en demostrar dentro del proceso que la
informacion que se le habia proporcionado al momento de la afiliacion era
suficiente en los términos previamente indicados, esto es, dicho fondo no
logr6 demostrar en el curso de esta actuacion haberle suministrado al
sefior JAIME SANCHEZ ORDONEZ asesoria suficiente en cuanto a dos
aspectos: (i) como se pensionaria bajo el régimen de prima media con
prestacion definida, realizando los respectivos calculos, y (ii) en cuanto al
capital que necesitaba para pensionarse a la edad en que cumpliera los
requisitos y cual seria el monto de su pension alli; evidenciandose muy por
el contrario que limit6é su asesoria a exponer Unicamente los beneficios de
trasladarse al RAIS; debiéndose indicar en punto a la valoracion del
interrogatorio de parte, que en oposicion a lo senalado por la censura, no
se advierte contradiccion en su dicho, de ahi que dicho medio probatorio
no brinde certeza sobre el cumplimiento del deber por PORVENIR S.A de
haber brindado una informacion clara y completa al promotor de esta
actuacion al momento de su traslado de régimen y menos aun que el
absolvente hubiera faltado a la verdad en sus respuestas. Todo lo anterior
en contravia del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la
afiliacion implica la aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha
afiliado el ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se
le brind6 una asesoria especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta
y comprobable que advirtiera incluso una asesoria respecto a los
beneficios y consecuencias que tenia en el momento en que se trasladoé de
régimen, por lo que resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando
también podria comprender su conducta omisiva -del fondo- el
desconocimiento del principio de confianza legitima. Nulidad que valga la
pena recordar, en los términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de
cosa juzgada y da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existiéo error de hecho
cuando la demandada ensen6 de manera incompleta las calidades del
8
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producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo
con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPM, e
igualmente cuando omitio los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se realizé6 ningun tipo de estudios pertinentes ni
proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo como
referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la activa a PORVENIR S.A el 30 de abril de 1998 con
efectividad a partir del 1° de junio de esa anualidad se torna nula, ya sea
por la via de falta de informacion de la entidad pensional o por existir un
error de hecho sobre la calidad del objeto, ambas condiciones dilucidadas
en la primera instancia.

DE LA PROCEDENCIA DE LOS GASTOS DE ADMINISTRACION COMO
CONSECUENCIA DE LA DECLARATORIA DE LA NULIDAD DEL
TRASLADO DE REGIMEN

En efecto, la principal consecuencia de la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen corresponde a la de retrotraer los efectos de dicho
traslado a la fecha en el que se produjo como si nunca hubiera existido, y
si ello es asi, en ningun dislate incurrio la falladora de primera instancia
cuando ademas de declarar que el actor sigue siendo afiliado al régimen de
prima media administrado por el ISS en el que se encontraba para el
momento del traslado de régimen, todos los recursos pecuniarios que
surgieron durante su permanencia en el RAIS debieron ingresar al régimen
de prima media con prestacion definida administrado hoy por
COLPENSIONES, dentro de los que también se encuentren los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades
(rendimientos), ya que .

En tal sentido la H. Corte Suprema de Justicia- Sala de Casacion Laboral
en la sentencia SL4360-2019 del 9 de octubre de 2010, con radicado
68852, M.P Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, senalé:

3. Implicaciones prdcticas de la ineficacia del traslado

(..)

Como el precepto que gobierna las restituciones mutuas en el régimen de nulidades es el articulo
1746 del Cédigo Civil y este por analogia es aplicable a la ineficacia, la Sala se apoyard en él:

La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho
para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre objeto o causa ilicita.

Segun este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible, deben volver al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de afiliacion. O, dicho de otro modo, el
propdsito es retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiera existido
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jamads, es decir con ineficacia ex tunc (desde siempre). De no ser posible, es decir, cuando la
vuelta al statu quo ante no sea una salida razonable o plausible, el juez del trabajo debe buscar
otras soluciones que resarzan o compensen de manera satisfactoria el perjuicio ocasionado al
afiliado, con ocasion de un cambio injusto de régimen.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion de que el mismo nunca
ocurrid. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con prestacion
definida, ha de entenderse que nunca se cambio al sistema privado de pensiones, y si estuvo
afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ha de darse por sentado que nunca se
trasladd al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdndose de dfiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los
rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga las entidades del
régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracién y comisiones
con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones
(CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSISL1688-
2019).” (resaltado propio de la Sala fuera del texto original)

DE LA CONDENA A PORVENIR S.A PARA QUE TAMBIEN RESTITUYA
LOS GASTOS DE ADMINISTRACION.

Este reparo planteado subsidiariamente en el recurso de apelacion por
parte de PROTECCION S.A., no esta llamado a ser atendido por esta Sala
ante su manifiesta improcedencia, por la potisima razéon que al no haber
recurrido la sentencia mal puede imponérsele carga adicional alguna a la
alli contenida, no encontrandose legitimada la censura para solicitar que
se extiendan las condenas a ella impartidas.

Por lo hasta aqui expresado es del caso confirmar la sentencia de primera
instancia.

Costas en esta instancia a cargo de la parte recurrente por haberle sido
desfavorable la alzada. Las de primera se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el dia 28 de febrero de
2019 por el Juzgado Octavo (8) Laboral del Circuito de Bogota, promovida
por JAIME SANCHEZ ORDONEZ en contra de la COLPENSIONES, LA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A Y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
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PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo del fondo recurrente
ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.
Fijese como agencias en derecho la suma de $908.526.°° en favor del
actor. Las de primera instancia se confirman.

pe

JOSE WILLTAM GONZALEZ ZULUAGA

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado

11



