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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.
110013105017201900369-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de abril de 2021 fecha y hora previamente
sefialada en auto anterior, el suscrito se constituye en audiencia publica con
el fin de proferir sentencia, en asocio de los Dres. Miller Esquivel Gaitan y
Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

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

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion interpuestos por las
demandadas, en contra de la sentencia de primera instancia proferida el 12
de noviembre de 2020 por el Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de
Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instaur6 RICARDO MIGUEL
POLO LLANOS en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES- Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS; no sin antes reconocer personeria adjetiva para actuar como
apoderada principal a la Dra. MARIA CAMILA BEDOTA GARCIA y como
apoderada sustituta a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, en los
términos de los poderes otorgados (fls 9-19).

ANTECEDENTES

RICARDO MIGUEL POLO LLANOS, pretende que se declare la nulidad de su
traslado del RPMPD al RAIS efectuada por COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS con fecha de efectividad de agosto de 1996 ante la omision de
este fondo del deber de informar con prudencia, pericia de manera clara,
completa, veraz, oportuna, adecuada suficiente y cierta respecto a las
implicaciones que tiene el cambio de régimen de pensiones, y en general
sobre las prestaciones econdémicas que obtendria en el RAIS, los riesgos,
beneficios y desventajas; y como consecuencia, se condene a COLFONDOS
S.A PENSIONES Y CESANTIAS a restituir a COLPENSIONES los valores
obtenidos en virtud de la vinculacién como cotizaciones y bonos pensionales,
con todos los rendimientos que se hubieren causado; se ordene a esta Ultima
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 12 de noviembre de 2020, el Juzgado Diecisiete (17)
Laboral del Circuito de Bogota declaré no probadas las excepciones de
inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido y prescripcion, propuestas
por las demandadas; declaré que el traslado del demandante al RAIS
administrado por COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS fue ineficaz y
por consiguiente no produjo efectos juridicos; declaré que el demandante se
encuentra validamente afiliado al RPMPD administrado por COLPENSIONES
y que esta entidad tiene la obligaciéon legal de validar la vinculacion del
demandante sin soluciéon de continuidad; ordené a COLFONDOS S.A a
trasladar a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la vinculacién del demandante tales como cotizaciones, sumas
adicionales de la aseguradora, bonos pensionales, rendimientos, frutos e
intereses a que haya lugar, sin autorizar a COLFONDOS S.A a efectuar
descuento alguno ni siquiera a titulo de gastos de administracién, los cuales
deben ser asumidos por la entidad; ordené a COLPENSIONES recibir ese
traslado de fondos a favor de demandante y convalidarlos en la historia
laboral del demandante en este régimen pensional; condené en costas a las
demandadas incluyendo agencias en derecho a cargo de cada una por valor
de $900.000 M/ Cte.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de las
demandadas interpusieron recurso de apelacién con el fin de que se revoque
la sentencia de acuerdo a las siguientes razones:

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, en lo relacionado con la
devolucién de los dineros de la cuenta de ahorro individual, sobre la suma
de la aseguradora, gastos de administracién que se encuentran relacionados
en el art. 104 de la Ley 100 de 1993 que se encarga de regular €l cobro de las
comisiones, en razén que en el RAIS se administran los recursos privados y
publicos que son destinados a pagar las pensiones y prestaciones que deban
reconocerse a sus afiliados, por lo que el permanecer en el RAIS le ha
permitido obtener rendimientos respecto de los dineros que ha cotizado en la
cuenta de ahorro individual, razén por la cual seria pertinente que el A quo
hubiese ordenado también la devolucién de dichos rendimientos de los cuales
también se ha beneficiado, puesto que de tener dichas cotizaciones en el
RPMPD no hubiese sido posible de que se beneficiara de tener rendimientos
sobre esos dineros, como quiera que no es la funcionalidad del RPMPD.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-,

En cuanto considera que no se valoré debidamente el interrogatorio de parte
rendido por el demandante en donde se logré identificar aspectos tales como
que efectivamente tuvo una asesoria que duré aproximadamente 20 minutos,
pero solo recuerda que se le indicé que el ISS se iba acabar, hace
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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 prestacién definida y el
régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacién a uno de
estos dos regimenes es obligatoria, la selecciéon de uno de los dos sistemas es
libre, siendo que una vez hecha la seleccién 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 presentacién de comunicacion escrita en la que conste
que la selecciéon de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontinea y sin presiones. Comunicacién cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la H.
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién 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 Lépez Villegas, en la
que al respecto indicéo:

“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,
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 informacién, 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 opcién que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de noviembre de
2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera clara la obligacion
de los fondos de pensiones al momento de la afiliacion consistente en el deber
de proporcionar informacién completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho proceso, desde la
afiliacién hasta el disfrute de la pensién, incluso derivaciones o que se genere
con posterioridad al disfrute del mismo como es el caso de sus eventuales
beneficiarios.
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relevantes para la toma de decisidn, es decir, mostrar su gestion de acuerdo
al objeto de su prestacién, criterio que debe sumarse al principio de la carga
dindmica de la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra
en mejor posicién 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
gestién.

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que milita
en el informativo, se observa que a folio 29 obra copia del certificado de
afiliacion expedido por COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS que da
cuenta que el demandante si se encontraba vinculado a esta AFP, prueba que
en principio es concreta en’el sentido de que el traslado se realiz6 de forma
correcta en la anotada fecha. De igual manera se recibi6 el interrogatorio de
parte del demandante quien indicé que es economista, en cuanto a las
condiciones de tiempo, modo y lugar en las que se llevé a cabo su afiliacion
manifestd, que siendo funcionario publico de la Red de Solidaridad Social
programa de la Presidencia de la Republica ubicada en Bogota, fue visitado
por la asesora comercial de COLFONDOS S.A a quien atendi6 en su cubiculo,
en una charla de 20 minutos ella le informo que el ISS iba a desaparecer que
era muy importante que tuviera en cuenta que el fondo publico se encontraba
en unas circunstancias dificiles, por lo que era mejor que se trasladara a un
fondo privado, no corroboré esa informacién porque creyé en lo que ella le
manifestaba, no retorno a COLPENSIONES porque pensaba que los
beneficios eran iguales en ambos regimenes, contrario a lo afirmado por la
censura, el hecho de que entre la asesoria y la afiliacién transcurriera un mes
no comporta prueba de la informacién brindada que le permitiera al actor
escoger entre uno y otro régimen, pues no demostr6 el fondo haber
suministrado en ese interregno datos adicionales a los inicialmente
proporcionados, por lo que esas diferencias son las que ha debido sefialar con
precisiéon y sumo cuidado para que escogiera libremente.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera se
le informé al demandante de una forma expedita, aun cuando estaba
COLFONDOS S.A obligada en demostrar dentro del proceso que la
informacién que se le habia proporcionado era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, dicho fondo no logré demostrar en el curso
de esta actuacién haberle suministrado al sefior RICARDO MIGUEL POLO
LLANOS asesoria suficiente en cuanto a dos aspectos: (i) como se
pensionaria bajo €l 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 cudl seria el
monto de su pensién alli. Todo lo anterior en contravia del articulo 128 de la
Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacién implica la aceptacion de las
condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano, con lo cual puede
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“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 gue se hallarian si
no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre
objeto o causa ilicita.

Segiin 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
afiliacién. 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 manerd
satisfactoria el perjuicio ocasionado al afiliado, con ocasién 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 situacién solo es posible bajo la
ficcién de que el mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al
régimen de prima media con prestacion definida, ha de entenderse que nunca
se cambié al sistema privado. de pensiones, y si estuvo afiliado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ha de darse por sentado que nunca se
trasladoé al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que
los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros.
Asi mismo, ha dicho que esta declaracién 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 CSJSLI1688-
2019).” (Resaltado propio de la Sala fuera del texto original)

De la jurisprudencia traida a colacién asi como del ordenamiento que regula
el tema de la nulidad (Art. 1746 del CC), es dable concluir en el presente
asunto que la decision de la A quo resulta atinada en la medida que
establecié por parte del fondo privado demandado la obligacién de retornar a
COLPENSIONES la totalidad de los valores recibidos por concepto de aportes,
frutos, rendimientos financieros y bonos pensionales que se encuentran en la
cuenta de ahorro individual el sefior RICARDO MIGUEL POLO LLANOS, sin
descontar valor alguno por cuotas de administracién, mostrandose en ese
sentido desacertada la peticién de devolucion de rendimientos por parte de la
afiliada si se tiene en cuenta que estos se constituyen como su nombre lo
indica en las ganancias “rendimientos” y/o frutos de la administracion y el
manejo de los dineros que poseia en su cuenta individual; debiéndose en
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados, /

JOSE WILLIAM ZULUAGA GONZALEZ
Magistrado Ponente
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