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Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO Expediente: Rad.
110013105023201900314-01

En Bogota D.C., hoy veintiocho (28) de febrero de 2022 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 apoderadas de PORVENIR S.A y COLPENSIONES, en contra de la
sentencia de primera instancia proferida el 5 de marzo de 2020 por el
Juzgado Veintitrés (23) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral que instaur6 ALFREDO CASTILLO PRIETO
en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

ANTECEDENTES

ALFREDO CASTILLO PRIETO, pretende que se declare la anulacion por
ineficacia de la afiliacién y del traslado al RAIS ante la omision de
PORVENIR S.A del deber profesional de informacion, y como
consecuencia, se ordene el traslado y afiliacion a COLPENSIONES como
si nunca se hubiera ido de dicho régimen en virtud del principio de
favorabilidad, se ordene a PORVENIR S.A la devolucion a
COLPENSIONES de todos los dineros que recibié con motivo de la
afiliacion como cotizaciones y bonos pensionales con todos los
rendimientos que se hubieren causado como lo dispone €l art 1746 del
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C.C, gastos de administracién o cualquier otro, debiendo asumir dicho
fondo con su propio patrimonio la disminucién en el capital de
financiacion de la pension por el pago de las mesadas o los gastos de
administracion o cualquier otro que se hubiere generado en aplicacion
del art. 963 C.C y en caso de haberse otorgado previamente pension por
parte del fondo de pensiones al momento de dictarse sentencia que
ponga fin a esta litis a seguir pagando la misma hasta tanto sean
trasladados por el fondo todos los recursos a COLPENSIONES para
financiar la deuda pensional y sea incluido en némina de pensionados
por éste con el proposito que no quede desprotegido de su derecho
pensional, lo que resulte extra y ultra petita, costas y agencias en
derecho.

Como fundamento de sus pretensiones relaté, en sintesis, que fue
afiliado al sistema de seguridad social en pensiones a partir del 10 de
enero de 1995, como consecuencia de la publicidad de las AFP decide
trasladarse al RAIS administrado por PORVENIR S.A el 30 de enero de
2001, el representante de la AFP al momento de la afiliacion solamente
se limitd6 a llenar un formato preestablecido por el mismo para la
afiliacién sin entregar informacion completa, veraz, adecuada, suficiente
y cierta respecto a las prestaciones economicas y beneficios que
obtendria en el RAIS versus las consecuencias negativas o especificas de
abandonar el régimen al cual se encontraba afiliado para pension y sus
implicaciones sobre los derechos pensionales que debia tener en cuenta
para tomar la decision del cambio de régimen de pensiones, no le
entregd proyecciones ni comparativos de lo que seria el valor de su
pension en ambos regimenes, no le informé que tenia derecho a
retractarse de la afiliacion, ni hasta qué edad debia cotizar en la AFP y
con qué salarios, entre otros aspectos, razon por la cual ha elevado
solicitudes de anulacion del traslado a las demandadas siéndole
negadas por parte de COLPENSIONES y no contestada por PORVENIR
S.A, de haber seguido en el RPMPD el monto de su pension seria
$1.733.299 en el RAIS seria de $828.117 generando una diferencia de
$905.183, actualmente se encuentra cotizando a PORVENIR S.A. (fls 2-
36).

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 las solicitudes elevadas a las
demandadas con su respectiva contestacion por parte de
COLPENSIONES y que actualmente se encuentra cotizando a
PORVENIR S.A.
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LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- propuso las excepciones denominadas como validez
de la afiliacién al RAIS, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir,
inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, buena fe, inexistencia
de intereses moratorios e indexacién, compensacién y la genérica (Fls
234-243)

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., propuso las excepciones de prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de la obligacion, ausencia de
responsabilidad atribuible a mi representada, compensacion, buena fely
genérica. (Fls 251-260).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 5 de marzo de 2020, el Juzgado Veintitrés (23)
Laboral del Circuito de Bogota, resolvio declarar la ineficacia de la
afiliaciéon o traslado del demandante al RAIS administrado por
PORVENIR S.A.; condend a esta ultima entidad a devolver o trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacién como cotizaciones, saldos de la cuenta individual, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses, esto es,
con los rendimientos que se hubieran causado, sin la posibilidad de
efectuar descuento alguno, ni por la administraciéon ni por cualquier
otro concepto; declaré que el demandante para efectos pensionales, se
encuentra afiliado al RPMPD hoy administrado por COLPENSIONES;
declar6 no probadas las excepciones propuestas por las demandadas y
condend en costas a PORVENIR S.A.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de las
demandadas interpusieron recurso de apelaciéon en procura de que sea
revocada con base en los siguientes argumentos:

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
PORVENIR S.A., por cuanto la informacién suministrada a los afiliados
al RAIS se encuentra acorde con las disposiciones legales y con la
vigilancia y control que sobre ellos ejercen la Superintendencia
Financiera en Colombia, asimismo, los promotores que realizaban las
afiliaciones recibian permanente la capacitacion a fin de brindar una
orientacion y asesoria a los potenciales afiliados, en cuanto al
interrogatorio de parte practicado el demandante afirma: “que el asesor
de la AFP que representé simplemente se limité a decir les tengo una mala
noticia el ISS se acaba y nosotros vamos ayudarles y a garantizarles para
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que ustedes puedan defender esos aportes”, por lo que las
circunstancias temporales de tiempo y lugar en las cuales realmente se
realizo el traslado dejan en claro que la razén por la cual decide
trasladarse es porque el ISS se iba a terminar y todos sus aportes se
terminarian de lo cual de una y otra manera lo reitera a lo largo del
interrogatorio y del proceso, cabe resaltar que realizéo su traslado de
manera espontanea sin que se le haya inducido o constrefido para
tomar una decision de tal importancia, ademas que con la firma que
consigné en el formulario fue conocedor de cada uno de las
implicaciones que tenian del RAIS como en el RPMPD, bonos
pensionales, régimen de transicion. Adicionalmente, en relacién con la
carga de la prueba no se logra probar que el asesor de la AFP hubiera
incurrido en maniobras engafiosas que lo hubiese inducido a realizar el
traslado y, frente a los gastos de administracion, los mismos por su
naturaleza son del RAIS autorizados por la ley.

APODERADA DE COLPENSIONES: En cuanto el demandante no era no
era beneficiario del régimen de transicion para proceder su regreso en
cualquier tiempo como lo manifiesta la sentencia SU-130/2003, y no
existen elementos que evidencien vicios del consentimiento o dolo pues
no hay una expectativa legitima como quiera que a la hora del traslado
contaba con menos de 750 semanas y le faltaba mas de 20 afos para
acceder a la pension, siendo asi que debe someterse a los mandatos del
Sistema General de Pensiones del régimen al cual se encuentra afiliado,
en este caso PORVENIR S.A., debiéndose tener también en cuenta que la
simple manifestacion de inconformidad de que el valor de la pension a
recibir en este momento en el RPMPD puede resultar superior al que va
a recibir en el RAIS por si sola no constituye una prueba de que cuando
realizo el traslado lo haya hecho por un engafio por parte del fondo,
maxime cuando en el interrogatorio de parte manifesté su
inconformidad respecto de su mesada pensional siendo asi que no se
evidencia engano por parte del fondo para que se declare la ineficacia
solicitada, continuando en el RAIS de manera libre y voluntaria por mas
de 18 anos, sin manifestar ninguna inconformidad, y por ultimo, con la
decision de nulidad se atenta contra el principio de sostenibilidad del
sistema financiero.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido PORVENIR S.A y COLPENSIONES
solicitan que se revoque el fallo de primera instancia, insistiendo en que
no se observo ningun vicio en el consentimiento, habiendo recibido la
actora toda la informacién necesaria la cual se evidencio con la
suscripcion del formulario de afiliacion, asimismo no hizo uso de su
derecho de retracto sino decidi6é continuar en el RAIS de manera libre y
voluntaria, por lo que no es valido imponer a las administradoras
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obligaciones y soportes de informacion no previstos en la ley,
correspondiéndole demostrar a la demandante sus afirmaciones. Por
Gltimo, consideran que al declarar la ineficacia del traslado afectaria la
sostenibilidad financiera del RPMPD. Por otro lado, la apoderada de la
parte actora, solicita que se confirme el fallo, pues no cumplieron con el
deber de informacién y la firma de formulario no es garantia de que se
haya hecho el traslado de manera consciente.

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 informacién al momento del traslado y
quien soportaba la carga de la prueba de haber brindado la misma, ii) s1
es presupuesto para declarar la nulidad ser beneficiario del régimen de
transicién o contar con una expectativa legitima de pension, iii) si el
formulario es prueba suficiente de la informacién brindada y la
aceptacion del traslado de régimen, iv) si el interrogatorio de parte
rendido por la demandante fue debidamente valorado, vi) si la
permanencia en el RAIS por 18 afios sanea la nulidad del traslado de
régimen, vii) si es procedente ordenar la devolucion de los gastos de
administracion a COLPENSIONES, y wviii) si la declaratoria de nulidad y
el retorno a COLPENSIONES afecta la estabilidad financiera de
COLPENSIONES, en virtud del principio de limitaciéon 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 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.
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A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentaciéon de comunicacién escrita en la que
conste que la seleccién de dicho régimen ha sido tomada de manera
libre, espontéanea 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 Casacién
Laboral que es dable declarar la nulidad del traslado de régimen
pensional cuando se ha verificado la falta de informacién al afiliado al
momento de realizar dicho traslado, sentencias entre las que vale la
pena traer a colacion por ejemplo el expediente No. 31989 del 9 de
septiembre de 2008, 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 informacioén completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccion del
régimen pensional, depende del simple deber de informacién, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracién suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, Yy 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 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 informacién 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.
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Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con
radicado N.° 46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderén, puntualizo:

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

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

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion, al
juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 arios 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 una expectativa legitima de
pension o ser beneficiario del régimen de transicion para dar aplicacion
a la nulidad del traslado del régimen no ha sido contemplado como
requisito indispensable, tal como asi lo precisé la Corte Suprema de
Justicia — Sala de Casacién 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 obligaciéon de llevar a cabo un
traslado debidamente informado, de lo contrario se violaria el derecho
fundamental a la igualdad respecto de los afiliados, es asi como en la
dicha providencia se expuso:

“Sin embargo, es pertinente anotar, que la providencia citada por el
Tribunal, aunque en efecto versé sobre la nulidad del traslado, en ese
caso particular la aspiracién principal era precisamente obtener «a
declaratoria de que no perdié el régimen de transicién del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 lo que hace sustancialmente disimil dicho asunto al
que fue puesto en conocimiento del colegiado; en tal medida, no resulta
ortodoxo considerar, como erradamente lo hizo esa Corporacion,
que siempre que se solicita la nulidad del traslado el mismo tenga
como fin ultimo la «recuperar» o «mantener» el resefiado régimen
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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 atencién 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 54 obra copia del
formulario de afiliacion a PORVENIR S.A diligenciado el 30 de enero de
2001 con efectividad a partir del 1° de marzo de 2001, pruebas que en
principio son concretas en el sentido de que el traslado se realizé de
forma correcta, e igualmente recibio interrogatorio de parte del
demandante quien, frente a las circunstancias de tiempo, modo y lugar
en las que se llevd a cabo su afiliaciébn, manifestd, contrario a lo
afirmado por la censura, que en el afio 95 no recuerda bien porque su
afiliacion aparece desde el afio 2001, llegoé su lugar de trabajo un sefor
junto con el jefe de personal iniciaron una reunién con 14 o 13
operadores de maquinaria, el sefor se presentdo y era el asesor de
PORVENIR S.A quien les informo que el ISS se iba acabar y sus aportes
se iban van a perder, que esta AFP no los iba a desamparar, que iban a
recuperar su dinero recaudado o ahorrado y logrando pensionarse con
1150 semanas, entonces si estaban de acuerdo firmaba; sin que les
informara el monto de la pensién y los requisitos para pensionarse.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna
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manera se le informé al demandante de una forma expedita, aun
cuando estaba PORVENIR 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 actuaciéon haberle suministrado al sefior ALFREDO
CASTILLO PRIETO 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
afiliacién implica la aceptacion de las condiciones al régimen al cual se
ha afiliado el ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion
no se le brindé una asesoria especializada, completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprobable que advirtiera incluso una asesoria
respecto a los beneficios y consecuencias que tenia en el momento en
que se trasladé de régimen, por lo que resultaria nula esta afiliacion,
maxime cuando 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 gel €.,
tiene la fuerza de cosa juzgada y da a las partes derecho para ser
restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el
acto o contrato nulo, de ahi que sea procedente, inclusive, la restitucion
de los gastos de administracion.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que resulta
insuficiente para efectos de acreditar la informacién a €l suministrada,
pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo
sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado.”, tal
como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo cual, si se
quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ SL12136-
2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ
SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ SL4360-
2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde que
se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se
concibi6 la existencia de las administradoras de pensiones, se establecio
también en cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus
potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las
caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin
de que pudieran tomar decisiones informadas.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existié error de hecho
cuando la demandada ensefié6 de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pensioén, sin compararlo
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con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPM,
e igualmente cuando omitié los datos que marcan la prestacién 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 diligenciado el 30 de
enero de 2001 con efectividad a partir del 1° de marzo de 2001 se torna
nula, ya sea por la via de falta de informaciéon de la entidad pensional o
por existir un error de hecho sobre la calidad del objeto, maxime cuando
la permanencia en el RAIS desde hace 18 afios no genera la
consecuencia de validar la afiliacion, puesto que la oportunidad de la
informacion se juzga al momento del acto juridico del traslado, y no con
posterioridad, ya que como es sabido, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios
hacia el futuro, siendo relevante un dato sélo si es oportuno.

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

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

)

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

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la financiacion de la
pensién de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
prima media con prestaciéon definida. Ello incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de
cuotas de administraciéon y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pensién minima, pues serd aquella entidad la encargada del
manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.
Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron
en el acto de afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacién a tal
régimen; en otros términos, es la inscripcién en ese esquema pensional la
que se cuestiona como una sola, lo que involucra a las demas AFP, asi
ellas no hayan intervenido, se reitera, en la primera admision. Por ello, es
que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(-..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si
tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional. Y aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su
oposicion que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo
Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron
a titulo de cuotas de administracién y comisiones.

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensiéon minima, es
oportuno serialar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecio
aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizacién con destino al
fondo de solidaridad pensional para financiar la garantia de pension
minima, para quienes devengardn entre 4 y 16 a 20 salarios minimos
legales mensuales, asi como un fondo para el manejo de los mismos -
articulo 14 ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes
los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los manejan las
administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta separada
hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su
administracién; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian
aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de
2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016.
Ademds, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando
se efectue un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media
con prestacion definida, debe incluirse la cotizaciéon correspondiente para
la garantia de pensién minima.
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Asi, es claro que no le asiste razon al recurrente cuando refiere que «las
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estdn en su poden,
debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo de
garantia minima en el RAIS, en la actualidad, esta a cargo de las
administradoras de pensiones.

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

(...)

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

Declaratoria que de ninguna manera afecta lesiona el principio de
sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones habida
cuenta que dicha sostenibilidad se halla garantizada, precisamente con
la orden de devolverle la totalidad de aportes girados por concepto de
cotizaciones a pension junto con los rendimientos financieros causados;
de ahi que los recursos que debe reintegrar PORVENIR S.A a
COLPENSIONES sean utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que de plano desvirtua la posibilidad de que se
generen erogaciones no previstas.

COSTAS

Se condenara en costas de esta instancia a las demandadas al
resultarles desfavorables sus recursos, 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 5 de marzo de 2021
por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, dentro de la
accion promovida por ALFREDO CASTILLO PRIETO en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —-COLPENSIONES-Y
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LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A, conforme las razones expuestas en la parte
considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS de esta instancia a las
demandadas la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y PORVENIR S.A. Fijense como agencias en derecho
de esta instancia la suma de $1.000.000 para cada una de ellas. Las de
primera instancia se confirman.

Notifiquese y cumplase

Los Magistrados,

'd
-

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magisrado Ponénte
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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. 110013105004201800496-01

En Bogota D.C., hoy veintiocho (28) de febrero de 2022, fecha y hora
previamente sefalada 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 los recursos de apelacion interpuestos por
las apoderadas de COLPENSIONES y OLD MUTUAL en contra de la
sentencia de primera instancia proferida el 9 de marzo de 2020, por el
Juzgado Cuarto (4) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral que instauré el senor EDDY RODRIGUEZ PERDOMO en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS Y OLD
MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., no sin antes reconocer personeria adjetiva para actuar
como apoderada sustituta de COLPENSIONES a la Dra. CEIBOLT
JULIETH ACUNA MAYORDOMO, identificada con la cédula de ciudadania
No. 1.023.916.764 de Bta y portadora de la Tarjeta Profesional No.
272.291 del Consejo Superior de la Judicatura, conforme al poder de folio
512,

ANTECEDENTES

EDDY RODRIGUEZ PERDOMO, pretende que se declare nula o ineficaz la
afiliacion efectuada al RAIS realizada y promovida por OLD MUTUAL S.A; y
como consecuencia determinar que todas las afiliaciones posteriores que
hubiere efectuado en el RAIS carecen de validez juridica, condenar tanto a
OLD MUTUAL S.A como a la administradora de pensiones actual en la que
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se encuentra afiliado y a devolver a COLPENSIONES la totalidad del
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual junto con sus
rendimientos, condenar a COLPENSIONES a que active la afiliacién, que
efectte el registro correspondiente en el sistema SIAFP, que reconozca y
pague la pension una vez se acrediten los requisitos legales para ello, lo
que resulte ultra y extra petita y las costas.

Como fundamento de sus pretensiones, narrd, en sintesis, que nacié el dia
12 de marzo de 1967, se afilio al ISS hoy COLPENSIONES el 11 de enero
de 1990, suscribio formulario de afiliacion al RAIS el 1° de noviembre de
1996 y desde la fecha hasta ahora ha permanecido afiliado en este régimen
pensional, para la fecha de la afiliacion habia cumplido 35 afos y habia
cotizado mas de 254 semanas, la AFP en la asesoria omitié efectuar los
calculos financieros, actuariales y matematicos e informar sobre las
ventajas y desventajas de afiliados al RAIS, no le informaron que aun
cuando efectuara cotizaciones sobre topes salariales su mesada pensional
nunca iba a ser mas favorable que el otorgado por el RPMPD pues
disminuiria un 80%, entre otros aspectos, para la fecha de la demanda
acredita 56 anos de edad y mas de 1343 semanas de cotizacién,
actualmente se encuentra afiliado a OLD MUTUAL PENSIONES Y
CESANTIAS S.A, durante la permanencia en el RAIS nunca recibid
asesoria profesional completa y veraz sobre las diferentes alternativas para
la eleccion de su régimen pensional, razéon por la cual ha elevado
solicitudes para anular la afiliacion siéndole negadas y COLPENSIONES no
ha dado respuesta. (Cuad. 1 Fls 4-18)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

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

ellas, las semanas cotizadas, que las AFP siempre han contado con
actuarios y las solicitudes elevadas a COLFONDOS S.A, OLD MUTUAL S.A

y COLPENSIONES con sus respectivas respuestas.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES
plante6 las excepciones de imposibilidad de declaratoria de nulidad del
traslado y ausencia de vicios del consentimiento en la suscripcion del
contrato de afiliacion, imposibilidad juridica de efectuar la activaciéon de la
afiliacion de la demandante en el RPMPD, buena fe, prescripcion,
compensacion y la genérica. (fls 100-107).

COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS propuso las excepciones de
validez de la afiliacion a COLFONDOS S.A, buena fe, inexistencia de vicio
del consentimiento por error de derecho, prescripcién y la genérica (fls
142-149).
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OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A., propuso las excepciones
que denominé como prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de
causa e inexistencia de la obligacién, buena fe y la genérica. (fls 177-184)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 9 de marzo de 2020 el Juzgado Cuarto (4) Laboral del
Circuito de Bogota, resolvio: declarar la nulidad de la afiliacion que hiciere
la demandante al RAIS que en su caso administra la sociedad OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A para tenerla como validamente
afiliada a COLPENSIONES; condenar a OLD MUTUAL S.A a trasladar a
COLPENSIONES el saldo existente en la cuenta de ahorro individual con
sus correspondientes rendimientos, bonos pensionales y gastos de
administracién; ordenar a COLPENSIONES a aceptar el traslado de la
demandante al RPMPD; y, condenar en costas a la parte demandada OLD
MUTUAL S.A, fijando como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la anterior determinaciéon los apoderados de las
demandadas COLPENSIONES y OLD MUTUAL S.A PENSIONES Y
CESANTIAS S.A interpusieron recurso de apelacion en procura de que sea
revocada con base en los siguientes argumentos:

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-, cn atencion a la prohibiciéon de traslado prevista en el
art 2 de la ley 797 por parte del actor, y por respeto a los principios de
sostenibilidad financiera y relatividad de los negocios juridicos previendo
las consecuencias adversas para el RPMPD de la relacién contractual entre
el demandante y el fondo privado.

OLD MUTUAL S.A ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS, en cuanto al numeral segundo, especificamente frente a los
gastos de administracion, teniendo en cuenta que la naturaleza de los
mismos proviene de la propia ley 100, es decir, dichos descuentos se
hacen por orden normativa en orden a que se paga una poliza de invalidez
y muerte a la administracion de la cuenta que genera los rendimientos de
dichos dineros, y como ya fueron pagados los mismos ya no se encuentran
dentro del arca de la AFP, constituyendo un detrimento su pago, dado que
los rendimientos generados por OLD MUTUAL S.A en comparacion a
COLPENSIONES son muchos mas altos de lo que hubiesen sido, en razon
a que si ella hubiese estado afiliada de por vida a COLPENSIONES versus
a una AFP -en este caso OLD MUTUAL-, los rendimientos generados por
ocasion a los aportes nunca serian los mismos y pues se deberia de
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entender que los gastos de administraciéon cobramos no se hacen por
capricho sino que efectivamente se presto una contraprestacion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido COLPENSIONES solicita que se revoque el
fallo proferido en primera instancia, insistiendo en que se debe acoger el
precedente jurisprudencial contenido SL 2810 de 2019, habiendo recibido
la actora toda la informacién necesaria la cual se evidencio con la
suscripcion del formulario de afiliacion, asimismo acredita a penas una
mera expectativa y no se logré probar que la demandante haya ejercido
sus obligaciones como consumidor financiero. Por otro lado, la apoderada
de la actora solicita que se confirme el fallo, argumentando que no se
evidencio que al momento de la afiliacién al RAIS le brindaran informacion
completa, necesaria y transparente.

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 particular i) si el demandante esta
inmerso en la prohibicién de retornar al RPMPD, vy ii) si la declaratoria de
nulidad y la orden de regresar al RPMPD administrado por
COLPENSIONES afecta la sostenibilidad financiera del sistema vy iii) si es
procedente la orden de trasladar los gastos de administracion. Lo anterior
en virtud del principio de limitacién y congruencia (articulo 66A del CPL y
SS).

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN Y LA PROHIBICION DE
RETORNAR AL RPMPD.

No es objeto de controversia en la alzada la declaratoria de nulidad de la
afiliacion y traslado de régimen frente a la afiliacion efectuada por el
demandante EDDY RODRIGUEZ PERDOMO el 18 de octubre de 1996 y
con fecha de efectividad 1° de diciembre del mismo afio, de la cual da
cuenta la copia del formulario obrante a folio 186. ‘

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

DE LA SOSTENIBILIDAD DEL SISTEMA FINANCIERO

Al respecto, ninguna afectacion al sistema financiero puede invocar
COLPENSIONES por la orden de recibir nuevamente al demandante en el
RPMPD por ¢l administrado, con ocasion a la declaratoria de la nulidad de
su traslado al RAIS, por la potisima razon que la sostenibilidad se halla
garantizada con la orden que al mismo tiempo se emite en el sentido de
devolverle la totalidad de aportes girados al fondo por concepto de
cotizaciones a pensién junto con los rendimientos financieros causados.
Recuérdese que el principio de sostenibilidad financiera representa la
garantia del derecho fundamental a la pension de manera sostenida.

DE LA DEVOLUCION DE LOS GASTOS DE ADMINISTRACION

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

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

.

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

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta
de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos,
porque los mismos seran utilizados para la financiaciéon de la pension de
vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima media con
prestacion definida. Ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensién minima, pues
sera aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos y del
reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron en
el acto de afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacién a tal régimen; en
otros términos, es la inscripcién en ese esquema pensional la que se
cuestiona como una sola, lo que involucra a las demdas AFP, asi ellas no
hayan intervenido, se reitera, en la primera admisién. Por ello, es que todas
las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema general
de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones, tal
como asent6 el Tribunal.

()

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si tuvieron
0 no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
atn en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su oposicién que, en
dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo Civil. En
consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administracién y comisiones.

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensién minima, es
oportuno senialar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecié aportes
adicionales sobre el ingreso base de cotizaciéon con destino al fondo de
solidaridad pensional para financiar la garantia de pensiéon minima, para
quienes devengaran entre 4 y 16 a 20 salarios minimos legales mensuales,
asi como un fondo para el manejo de los mismos —articulo 14 ibidem-.

Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes
los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los manejan las
administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta separada hasta
que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su
administracién; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian
aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de 2003,
hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademas, el
articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectue un
traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacién
definida, debe incluirse la cotizacién correspondiente para la garantia de
pensién minima.

Asi, es claro que no le asiste razén al recurrente cuando refiere que «las
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estén en su poder»,
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debido a que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo de
garantia minima en el RAIS, en la actualidad, esta a cargo de las
administradoras de pensiones.

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

()

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

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes dado el resultado
adverso de sus apelaciones. 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 9 de marzo de 2020 por
el Juzgado Cuarto (4) Laboral del Circuito de Bogota, promovida por EDDY
RODRIGUEZ PERDOMO contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, COLFONDOS S.A PENSIONES Y
CESANTIAS Y OLD MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS S.A., conforme las razones expuestas en la

parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas OLD
MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
S.A y COLPENSIONES. Fijense como agencias en derecho para cada una
de ellas la suma de $1.000.000. Las de primera instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Los magistrados,

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

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105023201900507-01

En Bogota D.C., hoy veintiocho (28) de febrero de 2022 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 -
afiliacion en régimen de prima media.

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion interpuesto por la
apoderada de COLPENSIONES, en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 23 de junio de 2020 por el Juzgado Veintitrés (23)
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que
instaur6 LUZ JAQUELINE CALDERON GARZON en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES- Y
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

ANTECEDENTES

LUZ JAQUELINE CALDERON GARZON, pretende que se declare la nulidad de
la vinculaciéon al RAIS administrada por la AFP COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, v como consecuencia, se ordene el traslado del
RAIS al RPMPD, se restituya el valor de los saldos o aportes pensionales que
se hayan consignado en la cuenta; se reembolse de forma integral los cobros
y gastos de administracion descontados de los aportes pensionales, que
COLPENSIONES acepte la vinculacion en el RPMPD recibiendo el traslado de
aportes, rendimientos financieros y devolucion de cobros de administracion,
ademas de aceptarla en el en el sistema como si nunca se hubiera traslado; lo
que resulte ultra y extra petita; y las costas.

Como fundamento de sus pretensiones senald, en sintesis, que estuvo
vinculada en el RPMPD hoy COLPENSIONES; se afilio en el RAIS
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administrado por la AFP COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS el dia
30 de septiembre de 1998; esta ultima entidad contraté vendedores o
asesores que no tenian un amplio, perito e idoneo conocimiento en temas de
seguridad social los cuales la indujeron de manera equivoca a trasladarse; le
manifestaron que no perderia beneficios pensionales del RPMPD; nunca le
indicaron los eventuales riesgos que podia tener al trasladarse al RAIS; ni le
suministraron informacion idénea para asumir una determinacién objetiva;
tampoco le realizaron una eventual simulacion o comparacién del valor de la
mesada pensional entre los regimenes; COLPENSIONES no realizo ninguna
gestion para desvirtuar los argumentos de la AFP frente a que se iba acabar;
desde la fecha de afiliacion ha estado gestionando ante COLFONDOS S.A
PENSIONES Y CESANTIAS el retorno al RPMPD; no presentd comunicacion
escrita en la que constaba la seleccion de dicho régimen de manera libre,
espontanea y sin presiones; la permanencia en el RAIS lesiona su derecho de
libre escogencia generando una situacién de inconveniencia en el derecho
pensional por cuanto lesiona la calidad de vida, el derecho a la dignidad
humana y su minimo vital; empobreciendo su poder adquisitivo pues la
pension que éste reconoceria seria equivalente a un 60% aproximado del
valor que deberia percibir en el RPMPD; razén por la cual ha elevado solicitud
de traslado ante las demandadas obteniendo respuesta negativa (Fls 2-19)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en forma legal las demandadas dieron contestacién en término
asi:

COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS se allané a las pretensiones y
solicité que no se le impusieran costas (fl 99).

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES,
se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, negd o
manifesté no constarle la mayoria de los hechos salvo los relacionados con la
afiliacion a cada una de ellas, que al momento del traslado estaba vigente el
Estatuto del Consumidor Financiero y las solicitudes elevadas a las
demandadas con su respectiva respuesta; y, propuso las excepciones que
denominé como falta de legitimaciéon en la causa por pasiva, improcedencia
de la declaratoria de nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen,
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema (acto legislativo 01 de 2005, que adicioné el art 48 de la Constitucién
Politica), inexistencia de la obligacion de afiliacion, excepciéon error de
derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcién, presuncién de
legalidad de los actos juridicos y la genérica ( fls 49-75).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 23 de junio de 2020, el Juzgado Veintitrés (23) Laboral del
Circuito de Bogota, declar6 la ineficiencia de la afiliacién o traslado de la
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demandante al RAIS administrado por la demandada SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
COLFONDOS S.A, condené a la anterior entidad a devolver o trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion de la demandante como cotizaciones, bonos pensionales, saldos de
la cuenta individual, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus
frutos e intereses, esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, sin
la posibilidad de efectuar descuento alguno, ni por administracion ni por
cualquier otro concepto dadas las consecuencias de la ineficacia del traslado
de régimen pensional, declaré que la demandante para efectos pensionales se
encuentra afiliada al RPMPD hoy administrado por COLPENSIONES, declar6
no probadas las excepciones propuestas, sin costas.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion la apoderada de COLPENSIONES
interpone recurso de apelacion con el fin de que se revoque en su integridad,
pues se presenta una afectacion al principio constitucional de sostenibilidad
financiera, al punto de que si no fuera asi la Corte Constitucional no hubiera
proferido las sentencias que se mencionaron en la contestacion de la
demanda ya que COLPENSIONES maneja y administra un fondo comun por
lo que cualquier afectacién del mismo representa una clara o grave afectacion
a derechos fundamentales de aquellos afiliados que si venian cotizando de
manera constante a  dicho fondo, razén por la cual es improcedente el
traslado para aquellos afiliados que les faltare menos de 10 afios para
adquirir la edad de pension tal como se presenta en e€ste caso; por ultimo, de
presentarse perjuicios COLPENSIONES queda completamente a su mera
liberalidad para presentar las acciones correspondientes con miras a evitar
esta clase de perjuicio.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido ambas partes guardaron silencio.

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

CONSIDERACIONES

No es objeto de controversia en la alzada el derecho que le asiste a la
demandante de trasladarse al RPMPD, sino las consecuencias
financieras que tal decision comporta y si se hallaba inmersa en la
prohibicion para trasladarse al faltarle menos de 10 afnos para
cumplir con los requisitos para adquirir el derecho. Lo anterior en
virtud del principio de limitacién y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).
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DE LA NULIDAD DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL
CON SOLIDARIDAD - PROHIBICION DE RETORNAR AL RPMPD

Una vez examinado el material probatorio que milita en el informativo, se
observa que a folio 23 obra copia del certificado de afiliacion expedido por
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS que da cuenta que el
demandante si se encontraba vinculada a esta AFP, prueba que en principio
es concreta en el sentido de que el traslado se realizo de forma correcta en la
anotada fecha.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera se
le inform6 a la 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 a la sefiora LUZ JAQUELINE
CALDERON GARZON asesoria suficiente en cuanto a dos aspectos: (i) como
se pensionaria bajo el régimen de prima media con prestaciéon 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 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
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. 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 restituciéon de
los gastos de administracion.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existié error de hecho
cuando la demandada COLFONDOS S.A ensefié de manera incompleta las
calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan de pensioén, sin
compararlo con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el
RPMPD, e igualmente cuando omitié6 los datos que marcan la prestacién
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 COLFONDOS S.A 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.
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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
prohibiciéon contemplada en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.

DE LA SOSTENIBILIDAD FINANCIERA DEL RPMPD

Aduce COLPENSIONES que no debié ordenarse aceptar o recibir la
devolucion que le realice el fondo privado con ocasion de la declaratoria de
nulidad del traslado por cuanto tal situacion afectaria el equilibrio financiero
del RPMPD.

En tal sentido, basta indicar que en oposiciéon a lo manifestado por dicha
recurrente, ninguna lesién al principio de sostenibilidad fiscal del sistema
general de pensiones se genera con la determinacion del A quo, habida
cuenta que dicha sostenibilidad se halla garantizada, precisamente con la
orden de devolverle la totalidad de aportes girados por concepto de
cotizaciones a pension junto con los rendimientos financieros causados; de
ahi los recursos que debe reintegrar COLFONDOS S.A a COLPENSIONES
sean utilizados para el reconocimiento del derecho pensional, con base en las
reglas del régimen de prima media con prestacion definida, lo que de plano
desvirtua la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

COSTAS

Se condenara en costas de esta instancia a la recurrente ante el resultado
desfavorable de su recurso. 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 23 de junio de 2020 por el
Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, dentro de la acciéon
promovida por LUZ JAQUELINE CALDERON GARZON 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 la demandada la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -—-COLPENSIONES-.
Fijense como agencias en derecho de esta instancia la suma de $1.000.000.
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Las de primera instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

JOSE WILLIAM G F TULUAGA

Magistr ado, PBaénte
&,}
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SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO
Expediente: Rad. 110013105036201800776-01

En Bogota D.C., hoy veintiocho (28) de febrero de 2022, 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 — afiliacion en régimen de prima media.

Entonces, procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion
interpuestos por las apoderadas de COLPENSIONES y PORVENIR S.A, en
contra de la sentencia de primera instancia proferida el 12 de marzo de
2020 por el Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario laboral que instauré LUCY HUESA
MARTINEZ en contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y EL FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

ANTECEDENTES

LUCY HUESA MARTINEZ, promovié demanda ordinaria laboral en contra
de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A; para que previa declaratoria de que dicha AFP incumplié con su deber
legal de informacion al no brindarle una asesoria veraz, oportuna,
pertinente, objetiva y comprensible sobre las caracteristicas y
consecuencias de su traslado de régimen pensional, que por tanto da lugar
a la nulidad de su afiliacion al RAIS por vicio en el consentimiento y a que
se encuentre validamente afiliada al RPMPD administrado en la actualidad
por COLPENSIONES; se condene a PORVENIR S.A a registrar en su
sistema de informaciéon que su afiliacion en pension es nula e ineficaz y a
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trasladar a COLPENSIONES la totalidad del capital de su cuenta de ahorro
individual incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a los
que hubiere lugar, ordenando a COLPENSIONES a activar su afiliaciéon de
la pension y a recibir la totalidad de los aportes a pension incluidos los
rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a los que hubiere lugar; lo que
resulte ultra y extra petita; costas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones afirmo, en sintesis, que nacio6 el 8
de enero de 1964, realizo su primer aporte a pension en el RPMPD a través
del ISS hoy COLPENSIONES el 8 de octubre de 1984, se afilio a la AFP
PORVENIR S.A el 17 de mayo de 1994 cuando contaba con 30 anos de
edad, cotizo un total de 239.86 semanas en el RPMPD, actualmente los
aportes a pension son administrados por PORVENIR S.A., a su lugar de
trabajo llegaron asesores comerciales de ese fondo quienes le informaron
que la mejor opcion para su pension era trasladarse a PORVENIR S.A y
que el ISS se iba a liquidar poniendo en riesgo sus aportes a pension, con
lo que le aseguraron que recibiria una pension de mayor valor en
PORVENIR S.A, omitiendo brindarle informacion completa y clara sobre los
efectos y las consecuencias de su traslado, asi como también las
caracteristicas de ambos regimenes pensionales, entre otros aspectos,
COLPENSIONES no adelanté ninguna gestion tendiente a brindarle
asesoria sobre su decision de traslado, a la fecha no se encuentra
pensionada por ninguna entidad, PORVENIR S.A le informé que la mesada
pensional estimada segun la simulacion pensional seria equivalente a
$781.242, y de acuerdo con la proyeccion pensional realizada por
ADDECO SAS la  pension en COLPENSIONES  equivaldria
aproximadamente a $2.373.958, razon por la cual ha elevado solicitudes
de nulidad de traslado a las demandadas siéndoles negadas. (Fls 1-10)

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 edad, la fecha en que realizd6 su primer
aporte, la afiliacion a cada una de ellas, las semanas cotizadas,
actualmente sus aportes son administrados por PORVENIR S.A, que al
fecha no se encuentra pensionada por parte de ninguna entidad, las
solicitudes que ha elevado con sus respuestas y la proyeccion realizada por
ADDECO SAS.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES
propuso las excepciones de inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada,
buena fe, presuncion de legalidad de los actos administrativos, no

configuracion del derecho al pago de intereses moratorios, ni de
2
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indemnizacion moratoria, no configuracién del derecho al pago del IPC ni
de indexacion o reajuste alguno, compensacion y la genérica (fls 70-92)

LA 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,
prescripciéon de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento
sin causa y la genérica (fls 107-115).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 12 de marzo de 2020, el Juzgado Treinta y Seis (36)
Laboral del Circuito de Bogota resolvio: declarar la ineficacia del traslado
efectuado por la demandante el 1° de junio de 1994 del RPMPD al RAIS;
condenar a PORVENIR S.A a trasladar a COLPENSIONES los valores de la
cuenta de ahorro individual de la demandante que incluyan cotizaciones y
rendimientos sin que le sea posible descontar suma alguna por mesadas,
gastos de administracion o cualquier otra; declarar no probada la
excepcion de prescripcion; y, condenar en costas a PORVENIR, incluyendo
la suma de $600.000 como agencias en derecho.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la anterior determinacion las apoderadas de PORVENIR
S.A y COLPENSIONES interpusieron recurso de apelacion en procura de
que sea revocada con base en los siguientes argumentos:

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A, por cuanto i) el formulario de afiliacion suscrito por las
partes no fue tachado de falso siendo un documento totalmente valido,
siendo el tinico documento que se solicitaba para la época sin que pudiera
llamarse al asesor que la atendié como un testigo dado que han pasado 25
anos de esa afiliacién y el mismo ya que no esta en la compania, ii) la
informacién suministrada por la AFP PORVENIR S.A en su momento fue
clara, completa y comprensible a la luz de la ley 100/1993 y el decreto 663
del mismo ano, iii) tenia 30 afios de edad cuando realiz6 la afiliacion ante
PORVENIR S.A y solo contaba con 208.1 cotizaciones, iv) la AFP no podia
haber realizado un rechazo de la afiliacién ya que la ley 100/1993 en su
art 112 indica que no se puede rechazar ni discriminar las afiliaciones
igual el art 271 de la misma ley que incluso coloca una sanciéon a quien
impida o atente contra la afiliacion; y v) los gastos de administracion estan
prescritos debido a que no hacen parte de la pension, ademas de ello ese
dinero siempre ha estado destinado a cubrir los riesgos de invalidez o
muerte, por lo que ordenar su pago comportaria un enriquecimiento sin
causa.
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LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, en el entendido que la demandante no era beneficiaria
del régimen de transicion ya que tan solo tenia 39 afios de edad y 2818
semanas de cotizacion para el 1° de abril de 1994, por lo que no le es
aplicable el precedente de la Honorable Corte Suprema de Justicia,
encontrandose ademas inmersa en la prohibicién para trasladarse de
régimen pensional al faltarle menos de 10 anos para cumplir la edad para
pensionarse siendo valida su afiliacion al RAIS pues suscribié de manera
voluntaria, consciente y sin presiones el formulario de afiliacién con la AFP
PORVENIR A.S argumento que se ratifica con el interrogatorio de parte
rendido, ya que indico conocer caracteristicas del RAIS como que se podria
pensionar a una edad anticipada o que recibieron asesoria por parte de los
promotores de dicha entidad; asimismo la demandante en ningin
momento se acerco a solicitar informaciéon de su futuro pensional
incurriendo en negligencia, no habiendo aportado pruebas suficientes que
acreditaran la existencia de un vicio del consentimiento por lo que
cualquier error seria de derecho y no de hecho pues versa sobre las
caracteristicas de los regimenes pensionales los cuales estan establecidos
en la normatividad vigente.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido PORVENIR S.A y COLPENSIONES solicitan
que se revoque el fallo de primera instancia, insistiendo en que no se
observé ninglin vicio en el consentimiento, habiendo recibido la actora
toda la informacién necesaria la cual se evidencio con la suscripcién del
formulario de afiliacién, asimismo no hizo uso de su derecho de retracto
sino decidi6 continuar en el RAIS de manera libre y voluntaria, por lo que
no es valido imponer a las administradoras obligaciones y soportes de
informaciéon no previstos en la ley, correspondiéndole demostrar a la
demandante sus afirmaciones. Por ultimo, consideran que al declarar la
ineficacia del traslado afectaria la sostenibilidad financiera del RPMPD. Por
otro lado, la parte actora guardoé silencio.

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

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto la Sala estudiara lo pretendido, en particular i)
si hay lugar a declarar la nulidad de la vinculacién de la demandante al
régimen de ahorro individual con solidaridad, con especial énfasis en el
deber de informacién y la carga de la prueba; ii) si es presupuesto para
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declarar la nulidad ser beneficiario del régimen de transicion o contar con
una expectativa legitima de pension; ii) si el formulario es prueba suficiente
de la informacién brindada y la aceptacion del traslado de régimen, iii) si se
saneo la nulidad por la permanencia de la demandante en el RAIS; iv) si la
demandante estd inmersa en la prohibiciéon de retornar al RPMPD; v) si
PORVENIR S.A esta obligada a la devolucion de los gastos de
administracién recibidos por causa de la afiliacion, y vi) si opero la
prescripcién. Lo anterior 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 seleccién de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontinea 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 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
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mas activo al proporcionar la informacién, de ilustracién 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 informacién completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pensién, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.

De ahi que se falta al deber de informacién 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 decisién 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 afiliacién de la actora.

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

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

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

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta sea
el traslado de regimenes, que conlleve a la pérdida de la transicién, al
Juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por contar
con los 15 arios 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 comprobacién de que existié una
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decision documentada, precedida de las explicaciones sobre los
efectos del traslado, en todas sus dimensiones legales.” (Negrilla fuera
de texto).

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

“Sin embargo, es pertinente anotar, que la providencia citada por el
Tribunal, aunque en efecto versé sobre la nulidad del traslado, en ese
caso particular la aspiraciéon principal era precisamente obtener «a
declaratoria de que no perdié el régimen de transicién del articulo 36 de
la Ley 100 de 19935, 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
Corporacién, 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 atenciéon 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 folio 117 obra la solicitud de
vinculacion y traslado de régimen de prima media a PORVENIR S.A
diligenciado el 17 de mayo de 1994 con fecha de efectividad del 1 de junio
del mismo afo, lo cual también se corrobora con el historial de
vinculaciones elaborado por Asofondos (fl 118), prueba que en principio es
concreta en el sentido de que el traslado se realizé de forma correcta.
Igualmente se recibié el interrogatorio de parte de la demandante quien
indic6 que es economista y en cuanto a las condiciones de tiempo, modo y
lugar en las que se trasladé a PORVENIR S.A, lo que manifestd, contrario a
lo afirmado por la censura, fue que en el afio 1994 escuchaba rumores
tanto de las noticias como de las personas que el ISS estaba pasando una
situacion dificil econémicamente estaba en una muy mala situacion eso se
escuchaba por los medios y personas que se estaban pensionando y en ese
tiempo salieron las AFP y a la empresa en que ella trabajaba llegaron dos
asesores de PORVENIR S.A ofreciéndoles una mejor situacién si se
trasladaban de fondo y les corroboraron lo que venian escuchando, esto
es, que iban a estar mejor pensionados y que la tematica seguia siendo la
misma donde ellos debian seguir cotizando a través de la empresa, la
asesoria se hizo en un salon de manera general, les informaron que para
pensionarse en el RAIS igualmente debian cumplir la edad y las semanas
cotizadas la Unica ventaja que tenia la AFP es que era seguro que se iban a
pensionar en cambio en el ISS no, luego les pasaban los formularios para
que diligenciara sus datos personales y ya, en el afio 2018 en la empresa
habian rumores que la AFP no estaba pensionando como ellos esperaban
por lo que quiso retornar a COLPENSIONES porque su pension en
PORVENIR S.A era de un salario minimo sintiéndose enganada, aceptando
finalmente que si le llegan los extractos, desconociendo que son aportes
voluntarios.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le inform6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando
PORVENIR S.A estaba obligada en demostrar dentro del proceso que la
informacién que se le habia proporcionado era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, dicho fondo no logroé demostrar en el curso
de esta actuacién haberle suministrado a la sefiora LUCY HUESA
MARTINEZ asesoria suficiente en cuanto a dos aspectos: (i) como se
pensionaria bajo el régimen de prima media con prestaciéon 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 afiliacién no se le brindé
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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. Maxime cuando la
permanencia en el RAIS por 25 afios no genera la consecuencia de validar
la afiliacion.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacién diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria, ha de decirse que resulta
insuficiente para efectos de acreditar la informacién a él suministrada,
pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo
sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado.”, tal como
reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo cual, si se quiere, se
pueden consultar entre otras las sentencias CSJ SL12136-2014, CSJ
SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ SL4360-2019 y CSJ SL
4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde que se implemento6 el
Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se concibié la
existencia de las administradoras de pensiones, se estableci6 también en
cabeza de estas entidades el deber de ilustrar a sus potenciales afiliados,
en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada uno de
los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones
informadas.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando la demandada ensefid6 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 omitidé los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resultoé 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 PORVENIR S.A el 17 de mayo de 1994 con fecha
de efectividad del 1 de junio del 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.

Entonces, como no estamos en presencia de un traslado de régimen
validamente realizado, mal puede sostener la censura la imposibilidad de
9
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la demandante de retornar al RPMPD con el argumento de estar incursa
en la prohibicion contemplada en el literal €) 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 afios para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de
vejes.

Ultimamente, dado que la apoderada de PORVENIR S.A se muestra
inconforme con la orden impuesta a ese fondo encaminada a “trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que se encuentran en la cuenta de ahorro
individual de la demandante, tales como aportes o cotizaciones, bonos
pensionales que se hubieran solicitado, sumas adicionales con intereses o
rendimientos, gastos que hubiera causado en los términos del articulo 1746
del Codigo Civil”; basta indicar que ninguna razén le asiste en su reproche
en la medida que, como lo ha sostenido la Maxima Corporacién Laboral,
“si la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone negarle
efecto al traslado, tal situaciéon solo es posible bajo la ficcion de que el
mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de
prima media con prestacién 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 trasladé
al sistema publico administrado por Colpensiones. Por esto mismo, en
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
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 CSJSL1688-2019 y
CSJ SL4360-2019).”

DEL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION

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

Basta lo hasta aqui expuesto para confirmar la sentencia de primera
instancia.
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COSTAS

Dado el resultado desfavorable de los recursos de apelacién, las costas de
esta instancia correran a cargo de las recurrentes. Las de primera
instancia se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decisiéon 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 12 de marzo de 2020
por el Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral del Circuito de Bogota,
promovida por LUCY HUESA MARTINEZ en contra de Ila
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A, conforme a las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas
recurrentes LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES PORVENIR S.A, Fijese como agencias en derecho a cada una
de ellas la suma de $1.000.000. Las de primera instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

JOSE WILLIAM G ﬁ:éf,.&if}%é"‘ﬂ{.lLIJ.!&».!:E-.#.

Magistrado Ponénte

s, 4 o £ " #
L o A T WA g Y —
e S GONZALEZ VR LS fsd Sy

| Magigtrado__——=—mx—
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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. 110013105012201800634-01

En Bogota D.C., hoy veintiocho (28) de febrero de 2022, fecha y hora
previamente sefialada 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 - afiliacién en régimen de prima media.

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver el grado jurisdiccional de consulta concedido
en favor de COLPENSIONES en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 5 de marzo de 2020 por el Juzgado Doce (12) Laboral
del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instauro el
sefior JOSE ALBERTOQ ZAPATA BEDOYA en contra de LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
LA ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y PROTECCION PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., no sin antes reconocer personeria adjetiva para actuar
como apoderada principal de COLPENSIONES a la Dra. MARIA CAMILA
BEDOYA GARCIA y como apoderada sustituta a la Dra. ALIDA DEL PILAR
MATEUS CIFUENTES conforme al poder obrante a folios 191 y ss.

ANTECEDENTES

JOSE ALBERTO ZAPATA BEDQYA, promovié demanda ordinaria laboral
en contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS S.A., para
que se declare la nulidad de la vinculacién al RAIS efectuada a dicha A.F.P
el dia 1° de diciembre de 1994 por cuanto existié un error de hecho que
vicié el consentimiento, no existiendo un traslado valido al RAIS por lo que
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legalmente se encuentra afiliado a COLPENSIONES; y en consecuencia, se
condene a PROTECCION S.A a registrar en su sistema de informacién que
no efectué ninguna vinculacién valida por la indebida informacién
suministrada al momento de la afiliacién que causé un vicio del
consentimiento, se ordene a esta 1ltima entidad a devolver a
COLPENSIONES todas las sumas de dinero que figuren en la cuenta de
ahorro individual que consisten en bonos, aportes, rendimientos,
comisiones, etc, se condene a COLPENSIONES a registrar y activar la
afiliacion, ademas de actualizar en la historia laboral las cotizaciones
efectuadas en el RAIS y al pago de los intereses moratorios, lo que resulte
ultra y extra petita y las costas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones, sefiald, en sintesis, que nacio el 26
de abril de 1963, laboré en Colombiana de Comercio Ltda desde el 29 de
noviembre hasta el 30 de noviembre de 1994, cotizé al ISS un total de
626,43 semanas, se trasladé del RPMPD al RAIS administrado por
PROTECCION S.A el 1° de diciembre de 1994 devengando un salario de
$1.750.000, quien no le informé al momento de la afiliacion las
implicaciones de trasladarse de régimen pensional, la naturaleza propia de
ese régimen de capitalizacién, ni sobre las desventajas de afiliarse al RAIS
y las ventajas de permanecer en el RPMPD, tampoco le realizdo escenarios
comparativos de pensién en uno u otro régimen, PROTECCION S.A
conocia el numero de semanas cotizadas y el promedio salarial sobre el
ual cotizaba y no le sugirié que debia quedarse en el RPMPD, durante la
permanencia en dicha AFP no recibié asesoria profesional completa y
comprensible sobre las diferentes alternativas para la eleccion de su
régimen pensional, razén por la cual ha elevado solicitudes para la nulidad
del traslado ante las demandadas en donde PROTECCION S,A no ha
emitido respuesta y COLPENSIONES se la ha negado; actualmente cuenta
con mas de 1826 semanas. (fls 1-28).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas, dieron contestacién 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 RAIS, las reclamaciones elevadas
con sus respuestas y las semanas cotizadas.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES plante6 las excepciones de prescripcion y caducidad,
inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido, no
configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni
indemnizacién moratoria, buena fe y la genérica (fls 93-100)
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LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A: propuso las excepciones que denomind
como inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del
sistema general de pensiones y la genérica (fls 119-128vto)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 5 de marzo de 2020, el Juzgado Doce (12) Laboral del
Circuito de Bogota, resolvié declarar la nulidad e ineficacia de la relacion
juridica de afiliacién, cotizacién y/o beneficio del demandante al RAIS
celebrada en su momento con el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A el 1° de diciembre de 1994, condendé a esta ultima
entidad a realizar el traslado del RAIS al RPMPD tanto de la relacion
juridica de afiliacion, como el valor de los saldos, aportes y rendimientos
que se hayan consignado en la cuenta de ahorro individual del
demandante, condené a COLPENSIONES a aceptar el traslado del
demandante y a recibir el monto de aportes, saldos pensionales y
rendimientos ordenados en el numeral anterior, sin reconocimiento del
derecho al régimen de transicién al no tener derecho alguno sobre el
particular, absolvi6 a las demandadas de las demas suplicas de la
demanda, declaré no probadas las excepciones formuladas por
PROTECCION S.A y COLPENSIONES, no condend en costas .

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido la apoderada de la parte actora, solicita que
se confirme el fallo de primera instancia, argumentando que no le
suministraron informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones beneficios diferentes, riesgos y consecuencias
del cambio de régimen pensional, ademas que en estos procesos opera
una inversion de la carga de la prueba a favor del afiliado. Por otro lado,
PROTECCION S.A y COLPENSIONES solicitan que se revoque el fallo de
primera instancia, insistiendo en que todas sus actuaciones estan
precedidas por la buena fe y legalidad, por lo que todas las personas
afiliadas lo han hecho de manera libre y voluntaria, sumado a esto, los
formularios de afiliacion han cumplido los requisitos establecidos en el
Decreto 692/1994, por otro lado, no se observéd ningun vicio en el
consentimiento, habiendo recibido la actora toda la informacion necesaria.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver el grado jurisdiccional de consulta alzada previa las siguientes...
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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
vinculacién del demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad.

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

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

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 establecié dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion
definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aungue la
afiliacion a uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccién 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 comunicacién escrita en la que conste
que la seleccién de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacidon 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 informacién al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacién por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, 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
asunetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccion del régimen
pensional, depende del simple deber de informacién, y como emanacion del
mismo reglamento de la seguridad social, entonces la administradora
tiene el deber de un buen consejo, que la compromete a un ejercicio
mas activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente
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dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, a desanimar al interesado de tomar
una opcion que claramente le perjudica, si ese fuera el caso”.
(Negrilla fuera de texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de
noviembre de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de
noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera
clara la obligacién de los fondos de pensiones al momento de la 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 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 informacién 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 decisiéon 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 Calderén, puntualizo:

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

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de transito
de régimen son indicativos de que la decisiéon no estuvo precedida de
la comprensién 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 pérdida de la transicion, al
juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por contar
con los 15 arios 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
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Seguridad Social, y a las reglas de libertad de escogencia del
sistema, la cual estard sujeta a la comprobacién de que existié 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 transicién
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 Casacién Laboral en fallo de tutela con
radicado No. 110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de
2017 por €l H. Magistrado Ponente Dr. Fernando Castillo Cadena, cuando
analizé si era requisito ser beneficiario del régimen de transicién 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 aspiracién principal era precisamente obtener «la declaratoria
de que no perdié el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de
1993y, lo que hace sustancialmente disimil dicho asunto al que fue puesto en
conocimiento del colegiado; en tal medida, no resulta ortodoxo
considerar, como erradamente lo hizo esa Corporacién, que siempre
que se solicita la nulidad del traslado el mismo tenga como fin
ultimo la «recuperar» o «mantener: el reseiiado 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
informacién brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto a
los elementos exigidos, ya que son precisamente esos los aspectos que
deben demostrarse dentro del proceso, sin que necesariamente deba
acreditarse un vicio especifico del consentimiento, principalmente porque
el desconocimiento por parte del afiliado de las consecuencias no permiten
que su decision sea concreta y real.

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le
corresponde al fondo demandado en atencion al deber de informacién
profesional, pues debe tener la iniciativa de proporcionar todos los
elementos que resulten relevantes para la toma de decisién, 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

6



Proceso Ordinario Rad.110013105012201800634-01
JOSE ALBERTO ZAPATA BEDOYA VS COLPENSIONES, PROTECCION S.A.

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 a folio 129 la solicitud de vinculacion y traslado de
Régimen de Prima Media administrado por el ISS a PROTECCION S.A
diligenciado el 29 de noviembre de 1994, prueba que en principio es
concreta en el sentido de que el traslado se realizé de forma correcta. De
igual manera se recibi6 el interrogatorio de parte del demandante quien,
frente a las circunstancias de tiempo, modo v lugar en las que se llevo a
cabo su afiliacién, manifesté que se afilié en noviembre de 1994 los
asesores de PROTECCION S.A estaban en las oficinas de su trabajo donde
una asesora con apellido Pachon se le acercé y de manera breve en 10
minutos le explico lo favorable del fondo y sobre dos premisas que iba a
pensionarse antes de tiempo y que iba a tener una mejor mesada, llenaron
un formulario y lo firmd, no le explicaron que se podia heredar, en todas
las asesoria le garantizaban que la mesada pensional era mejor o igual que
enel 158,

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le informé a la promotora de esta actuacién de una forma expedita, aun
cuando estaba PROTECCION S.A obligada en demostrar dentro del
proceso que la informacién que se le habia proporcionado por su
antecesora era suficiente en los términos previamente indicados, esto es,
dicho fondo no logré demostrar en el curso de esta actuacion haberle
suministrado al sefor JOSE ALBERTO BEDOYA ZAPATA asesoria
suficiente en cuanto a dos aspectos: (i) como se pensionaria bajo el
régimen de prima media con prestacion definida, realizando los respectivos
calculos, v (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 €l 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,
méxime 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
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administracion.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existié error de hecho
cuando la demandada PROTECCION S.A ensefié de manera incompleta las
calidades del producte que ofrecia para €l caso de un plan de pension, sin
compararlo con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en
el RPMPD, e igualmente cuando omiti6 los datos que marcan la prestacién
presente y futura, toda vez que resultd alterada la realidad del derecho al
que se aspiraba, por cuanto no se realizd ningin tipo de estudios
pertinentes ni proyeccién 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 29 de noviembre de
1994 se torna nula, ya sea por la via de falta de informacién de la entidad
pensional o por existir un error de hecho sobre la calidad del objeto,
maxime cuando la permanencia en el fondo no genera la consecuencia de
validar la afiliacién.

DEL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION

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

COSTAS
Sin costas en esta instancia. La absolucion de primera se confirma.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 5 de marzo de 2020 por
el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota dentro de la accién
promovida por JOSE ALBERTO ZAPATA BEDOYA en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y
PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS S.A., conforme las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia. Se confirma la decision
absolutoria de primera instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105023201500912-01

En Bogota D.C., hoy veintiocho (28) de febrero de 2022, fecha y hora
previamente sefialada en auto anterior, el suscrito se constituye en
audiencia publica en asocio de los Dres. Luis Carlos Gonzalez Velasquez y
Miller Esquivel Gaitan,

TEMA: Indemnizacion por despido sin justa causa y pago de aportes a
pension- causa de terminacion del contrato reconocimiento de la pension.

SENTENCIA

Como quiera que comparecieron directamente al proceso los hijos del
demandante JULIO CESAR QUINTERO LATORRE (q.e.p.d), senores
JULIO ENRIQUE QUINTERO PEROZO y CESAR ENRIQUE QUINTERO
LEVY!, atendiendo su condicion de sucesores procesales, en los términos
de los articulos 68 y 160 del CGP, aplicable al presente asunto por
expreso reenvio del articulo 145 del CGP, es por lo que procede la Sala a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en
contra de la sentencia proferida el 9 de mayo de 2017 por el Juzgado
Veintitrés (23) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario
laboral promovido por JULIO CESAR QUINTERO LATORRE (q.c.p.d) en
contra de EMPRESA DE ENERGIA DE BOGOTA; no sin antes reconocer
personeria adjetiva para actuar como apoderada de dichos sucesores a la
Dra. Vivian Andrea Bermudez Cardozo en los términos y para los efectos
del poder obrante a folios 235-237.

ANTECEDENTES

' Seglin registros civiles de nacimiento de folios 247 y 248.
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El senior Julio César Quintero Latorre por medio de apoderado judicial
promoviéo demanda ordinaria laboral en contra de la Empresa de Energia
de Bogota, para que previos los tramites que le son propios a la naturaleza
de esta clase de procesos, se condene a la indemnizacién por despido
injusto, al pago de la suma de $313’552.537 que actuarialmente le
corresponde con sus respectivos intereses, debido a la omisiéon de la
empresa de cotizar los aportes pensionales desde el 01 de abril del 2005 y
hasta el 31 de octubre de 2013 y se condene al pago de los valores
determinados en la sentencia debidamente indexados y costas.

Como fundamento a sus pretensiones sefialéo que, laboré en la empresa
desde el 16 de febrero de 1996 y hasta el 31 de octubre de 2013
desempenando como ultimo cargo el de Gerente de Litigios y Pensiones,
deveng6 como ultimo salario la suma de $21’575.098, que el ISS Seccional
de Cundinamarca le reconocié pension de vejez mediante la Resolucion
009761 del 18 de marzo de 2005, a partir del 01 de abril de 2005 y en
cuantia inicial de $5’°087.743, no obstante, continué laborando al servicio
de la demandada hasta el 31 de octubre de 2013, el 9 de octubre de 2013
la empresa mediante comunicacién le dio por terminado el contrato de
trabajo de manera unilateral y sin justa causa, terminacién que se hizo
efectiva a partir del 31 de octubre de 2013, la demandada omitié informar
por escrito a COLPENSIONES con una antelacién no menor a 3 meses que
se desvincularia laboralmente el 31 de octubre de 2013, ademas omitidé el
pago obligatorio de los aportes mensuales al ISS y a COLPENSIONES
durante el periodo comprendido entre el 1 de abril de 2005 y el 31 de
octubre de 2013, el 9 de octubre de 2013 presenté reclamaciéon
administrativa (Fls. 1-13 anexos 14-73)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Mediante Auto de fecha 07 de julio de 2016 (Fl. 135), se tuvo por
contestada la demanda, la llamada a juicio Empresa de Energia de Bogota,
se opuso a todas y cada una de las pretensiones, por considerar
improcedente la indemnizaciéon por despido sin justa causa solicitada,
como quiera que, la empresa procedié a terminar el contrato de trabajo
amparado en una justa causa; esto es, reconocimiento de pension.
Igualmente considera que era legalmente imposible a la empresa seguir
ejecutando aportes a pension dado que existe la obligatoriedad de
desafiliar al sistema y al régimen para que entre a disfrutar de su pension
por vejez. Como medios de defensa propuso como excepciones las de
inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido, prescripcion y buena
fe. (Fls. 80-89 y anexos 90-134)
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 09 de mayo de 2017, el Juzgado Veintitrés (23) Laboral
del Circuito de Bogota, resolvio:

Para

« PRIMERO: ABSOLVER a la demandada EMPRESA DE ENERGIAS DE
BOGOTA S.A E.S.P de las pretensiones incoadas en su contra por el sefor
Julio César Quintero Latorre identificado con cédula de ciudadania No.
13213862 de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: CONDENAR en costas al sefior JULIO CESAR QUINTERO
LATORRE.

TERCERO: De no ser apelada esta decision, CONSULTESE con el superior
en los términos del articulo 69 del CPPSS teniendo en cuenta que la
sentencia es totalmente adversa a las pretensiones del trabajador...”

llegar a la presente decisiéon el A quo manifesté que:

“.. (...) El articulo 62 del Cédigo Sustantivo de Trabajo establece justas
causas para dar por terminado el contrato encontrandose entre las justas
causas para ello, por parte del empleador, precisamente el reconocimiento al
trabajador de la pensién por jubilaciéon o invalidez estando al servicio de la
empresa, tal como lo establece el literal a) #14 de la disposicion referida.
Ademas el articulo 9° de la ley 797 de 2003 especificamente en su pardagrafo
3° establecié como justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo
el hecho de que el trabajador cumpla con los requisitos establecidos para
tener derecho a la pensién, facultando al empleador para terminar el
contrato de trabajo cuando sea reconocida y notificada la pension por la
administradora de pensiones.

Bajo estos presupuestos resulta claro que el reconocimiento de la pension
efectivamente constituye una causal para dar por terminado el contrato de
trabajo y que esta facultad se le otorga al empleador para tener lugar
tinicamente una vez se haya notificado al trabajador la resolucion a través
de la cual se efectua el reconocimiento pensional, ademas, hasta que se
efectie la respectiva inclusion en némina de pensionados tal y como lo
dispuso la sentencia de la Corte Constitucional C-1137/2003. En todo caso,
en el presente caso o en la presente controversia no se discute el
cumplimiento de los requisitos, lo que es objeto de la discusién es la
inmediatez en la determinacion de dar por terminado el contrato de trabajo y
el no cumplimiento del procedimiento previsto en el articulo 3° del decreto
2245 de 2012 por parte de la demandada.

En relacion con la inmediatez, debe serialarse que aunque de manera
general se ha establecido que debe existir inmediatez entre el hecho que
origina la causa del despido y el momento en que se da por terminado el
contrato de trabajo, pues de no ser asi, perderia eficacia la terminacion
efectuada, en atencion a que se entenderia condonada de alguna manera la
falta cometida por el trabajador. No obstante, el requisito de la inmediatez
no resulta aplicable a la causal establecida en el numeral 14° literal a) del
Cédigo Sustantivo del Trabajo, en atencion a que el reconocimiento pensional
es un hecho que permanece en el tiempo, por eso, el hecho de que el
empleador haya permitido al trabajador que tenga la posibilidad de
continuar laborando una vez se ha efectuado el reconocimiento pensional, no
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indica per se que esta situacién deba prolongarse en el tiempo y que el
empleador ya no pueda dar por terminado el contrato de trabajo aduciendo
esta causal. Por el contrario, puede decidir en cualquier momento pues es su
potestad legal dar por terminado el contrato existente.

s

Basta senalar que la finalidad de la norma es que no exista interrupcion
entre la fecha en que el trabajador se desvincula de la empresa y la fecha en
que se efectia el reconocimiento pensional. Considera este despacho que
para eso es la finalidad o la filosofia de la norma, en tal sentido, la entidad
demandada no resultaba obligada a informar en el afio 2003 del trabajador,
pues ello no tendria fundamento alguno si se tiene en cuenta que el
reconocimiento pensional ya se habia efectuado el 01 de abril del 2005, mds
cuando el demandante en ningtin momento ha dejado de recibir ingresos,
recibidos de manera conjunta durante los afios 2005 a 2013, salario y
mesada pensional.

Por las anteriores razones considera el despacho que el despido aqui del
demandante lo fue con justa causa y por ende no procede la pretensién de
indemnizacion sin justa causa

Respecto de pago de aportes a pensién: Solicité ademds el demandante el
pago de aportes pensionales en razén a que la demandada no efectué
aportes a pension por el periodo comprendido entre el 01 de abril de 2005 y
el 31 de octubre de 2013. No desconoce la demandada que no se efectuaron
aportes por el periodo referido pero sefiala que ello se dio en atencién a que
el demandante se le efectud reconocimiento pensional mediante la resolucién
009761 del 18 de marzo de 2005 y ademas porque el demandante solicité
de manera expresa solicité a la demandada no realizar descuentos a
pensién dado que habia reunido los requisitos para acceder a pension,
situacién que se corrobora con la comunicacioén dirigida a la coordinadora de
recursos humanos obrante a (folio 122) y que se ajusta a lo dispuesto en el
articulo 17 de la ley 100 de 1993 modificado por el articulo 4° de la ley 797
de 2003 ...™

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, el apoderado judicial de
la parte demandante interpuso recurso de apelacion. Asi se expreso:

“...Presento recurso de apelacion ante el despacho para efecto de que el
Tribunal Superior revoque en su totalidad la sentencia de primera instancia
Yy acceda a las pretensiones de la demanda. Fundamento mi recurso de
apelacion en los siguientes argumentos:

En primer lugar, la sentencia de primera instancia analiza lo de la justa
causa el reconocimiento de pension, considero que esto no estaba en
discusion, se reconoce que hay una justa causa de retiro que es el
reconocimiento de pension, lo que estd en juego y lo que se demandé en el
presente proceso fundamentalmente es que esa justa causa la aplicé la
empresa sin cumplir las formalidades legales que establece el articulo 3° del
decreto 2245, no cumplido con la obligacion de informar a la entidad
administradora con tres meses de anterioridad como dice el decreto 2245 y
es una formalidad que como comentabamos en la sentencia de la Corte con
ponencia del Dr. Juan Herndandez Sdenz, es una formalidad que no puede
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quedar al arbitrio y a la libre discrecion del empleador, si abrimos la puerta
para una interpretacion jurisprudencial donde el empleador utilizando una
justa causal como es el reconocimiento de la pension, puede omitir a su libre
discrecién las formalidades por considerarlas inocuas o innecesarias,
entonces, mds adelante nos vamos a encontrar con el hecho de que el
empleador también podria no cumplir los 15 dias de preaviso en el caso de
la pensién porque también le parecen inocuos e innecesarios y puede reducir
los 15 dias a 10 o a los dias que al empleador le parezca.

Considero que esta decisién de primera instancia va en contra de la
sentencia fijada en la Gaceta Judicial 2425 donde expresamente se dice que
no solamente es indispensable motivar el despido en una causal reconocida
por la ley que es la pensioén, sino que debe también cumplir de manera
serena la formalidades o ritos que exigen las normas laborales y no estar a
discrecién del empleador como en este caso decir que es innocua 0 que es
innecesaria porque estamos abriendo la puerta para un retroceso
jurisprudencial con graves consecuencias juridicas y sociales. Eso sobre el
primer punto en la sentencia.

Sobre el sequndo punto de la sentencia en el sentido de que no se admite la
inmediatez, ese punto tampoco se discutia. Sabemos que cuando el
empleador es retirado por haber cometido una falta, toda la Corte ha exigido
jurisprudencialmente siempre que exista inmediatez; pero aqui no es por una
falta sino por reconocimiento de la pensién, entonces, esto como
acertadamente menciona el despacho, la Corte ha repetido en varias
sentencias, no hay limite en el tiempo, pero asi como no hay limite en el
tiempo, esta ilimitaciéon en el tiempo lleva aparejado que el empleador no
cotice a pensiones, entonces estan vulnerando los principios de solidaridad
social y de financiamiento personal porque el mismo tiempo que el
empleador puede tener a un empleado pensionado durante cinco, siete y
ocho anos, entonces, puede retirarlo cuando a bien lo tenga pero tampoco
estd cotizando a pensiones.

La Corte Constitucional en la sentencia 1443 del 25 de octubre de 2000 ha
dado un avance en este sentido cuando dice que no puede quedar en manos
del legislador darle una carta libre al empleador para retirar al empleado
pensionado cuando quiera y como quiera, Sino que es necesario poner un
limite a eso; esa reforma es muy timida en comparacion de la de negar la
formalidad.

Y por tiltimo, sobre el hecho de la no cotizacion también se estaria dando via
libre para que existiendo un contrato de trabajo quede al libre arbitrio del
trabajador decir que cotiza o no cotiza. La comunicacién del demandante se
tuvo que enviar por obligacién del Acuerdo No.049 de 1990 y por obligacién
del Decreto 758 de 1990 que exigia y ordenaba que cuando hubieran
cumplido los requisitos para acceder a la pension se notificara para la
desafiliacion del régimen, pero, el empleador si queria que el trabajador
continuara a su servicio debia haber cambiado el contrato de trabajo por un
contrato de prestacion de servicios, cosa que no hizo la empresa
demandada.

En consecuencia la sentencia de la Corte Constitucional No. 21378 dice que
no se refiere al caso, pues efectivamente no nos encontramos ante dos casos
exactamente iguales, en la sentencia No. 21378 habla de la omisién de la
afiliacién pero es un caso que guarda semejanza con este en cuanto a
sanciéon al empleador que no cotizd, obliga que ese cdlculo actuarial se le
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entregue al demandante como sancién al empleador y como indemnizacion
al empleado, trabajador por la reduccién de su pension.

En esta forma dejo rendido mis argumentos para presentar el recurso de
apelacion para con el fin que el Honorable Tribunal Superior revoque en su
totalidad la sentencia de primera instancia y acceda a las pretensiones de la
demanda...”

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido la apoderada de la demandada, solicita que se
confirme la sentencia de primera instancia, argumentando que se probé dentro
del plenario que el demandante accedi6 a la pensiéon de vejez mediante resolucién
No 9761 del 18/03/2005 expedida por el ISS continuando laborando en la
empresa, en este caso, teniendo en cuenta la normatividad laboral le brinda la
facultad al empleador de hacer uso de la terminacion de contrato cuando lo
estime sin razoén alguna a indemnizar o al pago diferente a la liquidacién final de
acreencias laborales, por ultimo, sobre la presunta omisién en la cotizacién al
sistema general de pensiones se debe tener en cuenta el art 17 de la ley 100 del
93 modificado por la ley 797 de 2003.

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

CONSIDERACIONES

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

PROBLEMA JURIDICO

En atencion al alcance de la apelacion presentado por el demandante, le
corresponde a esta Sala determinar el modo en que termino el contrato de
trabajo que unio a las partes, si se prob6 o no la justa causa por parte del
demandado y en consecuencia si hay lugar a que se ordene el pago de la
indemnizacion por despido sin justa causa y el pago de los aportes
pensionales dejados de pagar junto con sus intereses.

En virtud del principio de limitacién y congruencia (articulo 66A del CPL y
SS), la Sala estudiara los aspectos que fueron planteados por la parte
recurrente.
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Es claro para esta Sala que no existe discusion entre las partes de la
existencia de un contrato individual de trabajo a término indefinido que
rigi6 desde el 16 de febrero de 1996 y el 31 de octubre de 2013,
devengando como ultimo salario $21°575.098 en la modalidad de salario
integral desempenando el cargo de Gerente de Litigios y Pensiones, por
cuanto se evidencia a folio 73, igualmente de la certificacion laboral
expedida por la entidad demandada (folio 71) y la carta de terminacion del
contrato (folio 66).

Ahora bien, la controversia gira en torno al modo en que terminé el
contrato de trabajo que unio a las partes, toda vez que el apelante alega
que el empleador incumplié las formalidades legales que establece el
articulo 3° del Decreto 2245 y vulnero los principios de solidaridad social y
de financiamiento personal, por cuanto omitié el pago de los aportes a
pensiones del trabajador.

DEL MODO DE TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Al respeto el Codigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 61 hace
referencia a las causales de terminacion de un contrato de trabajo y el
articulo 62 a las justas causas de dar por terminado un contrato de
trabajo, las cuales a letra indican respecto de lo que aqui nos importa, lo
siguiente:

“ARTICULO 61. TERMINACION DEL CONTRATO.

h). Por decisién unilateral en los casos de los articulos 7o., del Decreto-ley
2351 de 1965, y 6o. de esta ley;”

“ARTICULO 62. TERMINACION DEL CONTRATO POR JUSTA CAUSA. <Articulo
modificado por el articulo 70. del Decreto 2351 de 1965. El nuevo texto es el
siguiente:> Son justas causas para dar por terminado unilateralmente el
contrato de trabajo:

14. El reconocimiento al trabajador de la pension de la jubilaciéon o invalidez
estando al servicio de la empresa.

En los casos de los numerales 9 a 15 de este articulo, para la
terminacion del contrato, el {empleador} debera dar aviso al
trabajador con anticipacion no menor de quince (15) dias.

PARAGRAFO. La parte gue termina_unilateralmente el contrato de trabajo
debe manifestar a la otra, en el momento de la extincion, la causal o motivo de
esa determinacién. Posteriormente no pueden alegarse vdlidamente causales
o motivos distintos.” (Negrillas fuera de texto)

En virtud a lo anterior, es evidente que la terminacion del contrato de
trabajo puede darse por voluntad del empleador con ocasiéon al
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reconocimiento de la pensién de jubilacion al trabajador estando al
servicio de la empresa, pudiendo ser notificada por el empleador con previa
verificacion del otorgamiento de la prestacion econémica.

Para que esta figura opere y el empleador pueda dar por terminada la
relacion laboral, es necesario que la pension sea otorgada mediante una
resolucion expedida por el fondo de pensiones del trabajador, asi mismo,
también se requiere que este se encuentre incluido en la némina del fondo
de pensiones que realizara mes a mes el pago de la mesada. Lo anterior se
dictamina con el animo de garantizar al empleado un salario o minimo
vital contemplado en el articulo 53 de la Constituciéon Politica como
respeto de los principios minimos fundamentales contenidos en las
normas laborales y en el contrato de trabajo.

La anterior causal de despido ha tenido una gran evolucién, primero, con
antelacion a la entrada en vigencia del Sistema General de Seguridad
Social de la Ley 100 la jurisprudencia consideré que el empleador podia
terminar las relaciones laborales cuando al trabajador se le hubiese
reconocido la pension de vejez, lo cual constituye una facultad de la que el
empleador podia hacer uso o no y no debia existir solucién de continuidad
entre la cesacion del pago del salario y el comienzo del pago de la pension,
por cuanto la expresion “estando al servicio de la empresa” imponia
entender que no era suficiente haber cumplido los requisitos pensionales,
sino que era indispensable que el empleador garantizara el pago de la
pension al dia siguiente al retiro; no obstante, la entrada en vigencia de
la Ley 100 obligé replantear los alcances de esta justa causa de despido,
por ello, a partir de esa fecha, se les concedi6 a los trabajadores el
privilegio de optar, conforme a sus intereses, entre seguir laborando y
cotizar por cinco anos o retirarse inmediatamente y ya no bastaba con que
se reconociera la pension de vejez, sino que era obligatorio obtener la
opinidn del trabajador acerca de si queria retirarse o continuar trabajando
o cotizando; de tal modo, si el trabajador indicaba que deseaba
permanecer en el cargo, el empleador estaba en la obligacion de permitirle
su continuidad, porque en el evento de desvincularlo contra su voluntad
puede incurrir en un despido injusto. Ultimamente, la reforma pensional
de la Ley 797 de 2003 dispuso otra transformacion sobre este tema y
regulo la materia tanto para los trabajadores particulares como para los
servidores publicos, ampliando el espectro normativo, por cuanto se tiene
que el hecho relevante que marca la aplicacion de la regla de despido
prevista en el paragrafo 3° del articulo 9° de la Ley 797 del 2003 es la
fecha de reconocimiento de la pension, es asi como se lee textualmente:
“PAR. 3°—Se considera justa causa para dar por terminado el contrato de
trabajo o la relacion legal o reglamentaria, que el trabajador del sector
privado o servidor ptiblico cumpla con los requisitos establecidos en este
articulo para tener derecho a la pensién. El empleador podra dar por
terminado el contrato de trabajo o la relacién legal o reglamentaria, cuando
sea reconocida o notificada la pension por parte de las administradoras del
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sistema general de pensiones. Transcurridos treinta (30) dias después de
que el trabajador o servidor publico cumpla con los requisitos establecidos
en este articulo para tener derecho a la pension, si éste no la solicita, el
empleador podrd solicitar el reconocimiento de la misma en nombre de
aquel. Lo dispuesto en este articulo rige para todos los trabajadores o
servidores publicos afiliados al sistema general de pensiones. *(Nota: La
Corte Constitucional en Sentencia C-1037 de 2003 , M.P. Jaime Araujo
Renteria, declaré exequible el presente pardgrafo, siempre y cuando ademads
de la notificacién del reconocimiento de la pensién no se pueda dar por
terminada la relacion laboral sin que se le notifique debidamente su
inclusién en la némina de pensionados correspondiente.)...”

Lo anterior quiere decir, que a partir de la entrada en vigencia de la
anotada ley (29 de enero del 2003), el despido de los trabajadores
particulares y servidores publicos por reconocimiento de la pensién de
vejez posee unas nuevas notas distintivas, por cuanto el empleador no
tiene la obligaciéon de indagar al trabajador acerca de su deseo de seguir
cotizando, ya que esta norma no establecié ese mandato de consulta. Por
el contrario, aclaré que el retiro del trabajador por reconocimiento de la
pension de vejez revela una decision discrecional del empleador; de ahi que
pedir la opinién al trabajador sobre su deseo de permanecer en el cargo es
un elemento inexistente en la regulacion de la Ley 797.

En cuanto a la carga de la prueba en materia del despido la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia SL284-2018
del 14 de febrero de 2018, Magistrada Ponente Dra. Clara Cecilia Duenas
Quevedo, con radicado No. 64004, indico:

“Sea lo primero sefalar que tal y como lo ha reiterado esta Sala, al trabajador
solo le basta con demostrar el hecho del despido, y al empleador, si es que
anhela el éxito de su excepcion, le corresponde acreditar que aquel incurrié en
una conducta contraria a las disposiciones legales, reglamentarias o
contractuales acordadas previamente que ameriten su despido unilateral por
justa causa.”

Descendiendo al caso en concreto, con el material probatorio que consta
en el informativo se tiene por acreditado: 1) que la parte demandada
“empleador” finaliz6 unilateralmente el contrato de trabajo mediante
documento que reposa a folio 66 del plenario aduciendo para ello como
justificacién, grosso modo, que el ISS le reconoci6 pensién vejez al
trabajador y fue incluido en némina de pensionados para el pago de la
respectiva mesada; 2) que con Resoluciéon 009761 del 18 de marzo de
2005 el ISS Seccional Cundinamarca vista a folio 46, le reconocié pension
por vejez al sefior Julio César Quintero Latorre a partir del 1° de abril de
2005 en cuantia de $5’°087.743, cuyos valores reconocidos serian incluidos
en némina del mes de abril la cual se realiza a partir del mes de mayo de
2005; y 3) que en la certificacion expedida por COLPENSIONES que milita
a 203 se hizo constar que al senor Julio César Quintero Latorre se le

9



Proceso Ordinario Rad.110013105023201500912-01
JULIO CESAR QUINTERO LATORRE Vs EMPRESA DE ENERGIA DE BOGOTA ESP

reconocio pension vejez con ingreso a némina en abril de 2005; premisas
de las que es facil concluir que la parte demandada “empleador” finalizo
discrecional y unilateralmente el contrato de trabajo bajo los presupuestos
normativos que rigen la materia y, en este punto, se reitera, no le era
necesario pedir la opinién al trabajador sobre su deseo de permanecer en
el cargo, por constituir un elemento inexistente en la regulacion de la Ley
797; en consecuencia, no procede el pago de la indemnizacién por despido
sin justa causa y se confirma en este punto la decisiéon de primera
instancia.

Establecido lo anterior, la Sala procede a determinar si procede el pago de
los aportes pensionales dejados de pagar junto con sus intereses, toda vez
que el apelante continuo trabajando para la demandada hasta el dia 31 de
octubre de 2013, aportes dentro del periodo comprendido entre el 1° de
abril de 2005 y el 31 de octubre de 2013.

A folios 122 del plenario se observa documento suscrito por el demandante
dirigido a la Coordinadora del Area de Recursos Humanos de la empresa
demandada, donde le solicita se ordene no descontar los aportes
correspondientes a pension, toda vez que ya cumplié las condiciones
exigidas por el I.S.S. para el reconocimiento de su pensién, peticiéon que
encontré respaldo juridico en el articulo 17 de la ley 100 de 1993
modificado por el articulo 4° de la ley 797 de 2003, en el que se establecio
la obligatoriedad de las cotizaciones durante la vigencia de la relacion
laboral, es asi como en lo pertinente reza el citado ordenamiento:

“...ARTICULO 17. OBLIGATORIEDAD DE LAS COTIZACIONES. <Articulo
modificado por el articulo 4 de la Ley 737 de 2033>. El nuevo texto es el
siguiente: Durante la vigencia de la relacién laboral y del contrato de
prestacion de servicios, deberdn efectuarse cotizaciones obligatorias a los
regimenes del sistema general de pensiones por parte de los afiliados, los
empleadores y contratistas con base en el salario o ingresos, por prestacion
de servicios que aquellos devenguen.

La obligacion de cotizar cesa en el momento en el que el afiliado reuna los
requisitos para acceder a la pension minima de vejez o cuando el
afiliado se pensione por invalidez 0 anticipadamente.

Lo anterior sin perjuicio de los aportes voluntarios que decida continuar
efectuando el afiliado o al empleador en los dos regimenes. (Resaltado fuera
de texto)

Conforme a la citada normativa, la obligacion de cotizar esta
necesariamente ligada a la capacidad de pago del afiliado; por tanto, el
trabajador dependiente o independiente que reciba ingresos debe
obligatoriamente efectuar aportes al sistema, no obstante, es de resaltar
que la obligacion de cotizar al Sistema General de Pensiones cesa por regla
general cuando se han reunido los requisitos para pensién de vejez, sin
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perjuicio de los aportes voluntarios que se decida efectuar, segiin sefala el
articulo citado.

Adicional a lo anterior, la obligacion de cotizar a pension varia si el afiliado
manifiesta su deseo de no continuar cotizando, en la medida que la
obligacion para con el Sistema General de Pensiones ha finalizado o
terminado, bajo tal perspectiva no estaria obligado a efectuar cotizaciones
al mismo, aun cuando se encuentre vigente su relacion laboral o el
contrato de prestacion de servicios, evento en el que tampoco el empleador
estaria obligado a ello o el contratante a exigir el reporte correspondiente
de pago.

Bajo tal entendido, dado que el demandante manifestd su deseo al
empleador de no seguir cotizando al Sistema General de Pensiones, la Sala
estima que la empresa demandada no vulneré los principios de solidaridad
social y de financiamiento personal del demandante, maxime cuando el
mismo viene recibiendo su mesada pensional (folio 203), motivo por el cual
no procede el pago de los aportes a pension.

Sin mas consideraciones, se confirma la sentencia apelada conforme a lo
expuesto en la parte motiva.

Costas: en esta instancia a cargo del demandante por la suma de
$200.000.00 de pesos. Se confirman las de primera instancia.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 09 de mayo de 2017,
por el Juzgado Trece (13) Laboral del Circuito de Bogota dentro del proceso
ordinario instaurado por JULIO CESAR QUINTERO LATORRE, hoy
representado por sus sucesores procesales JULIO ENRIQUE QUINTERO
PEROZO y CESAR ENRIQUE QUINTERO LEVY en contra de la
EMPRESA DE ENERGIA DE BOGOTA conforme a las razones expuestas
en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo del demandante y a favor de

la demandada por la suma de $200.000.00 de pesos. Se confirman las de
primera instancia.
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NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Los magistrados,
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