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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. 110013105008201900671-01

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

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

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion interpuestos por
los apoderados de PORVENIR S.A y COLPENSIONES en contra de la
sentencia de primera instancia proferida el 12 de junio de 2020 por el
Juzgado Octavo (8) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral instaurado por CARMEN ELENA RAMOS RIANO en
contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., no sin antes reconocer personeria adjetiva
para actuar a la Dra. PAULA HUERTAS BORDA como apoderada de
PORVENIR S.A segun consta de folios 333 a 361, asi como a la Dra.
MARIA CAMILA BEDOYA GARCIA, como apoderada principal de
COLPENSIONES y a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES como
apoderada sustituta en los términos del poder visto a folios 366 vto y ss.

ANTECEDENTES

CARMEN ELENA RAMOS RIANO pretende se declare la anulacién por
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ineficacia de la afiliacion y del traslado al RAIS ante la omisién de
COLPATRIA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS S.A hoy SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A del deber profesional de
informacién; y como consecuencia, se ordene el traslado y afiliacién a
COLPENSIONES, se condene a PORVENIR S.A a devolver al RPMPD todos
los dineros que recibié con motivo de la afiliaciéon como cotizaciones, bonos
pensionales con todos los rendimientos que se hubieren causado como lo
dispone el art 1746 del C.C, gastos de administraciéon o cualquier otro
debiendo asumir dicho fondo con su propio patrimonio la disminucién en
el capital de financiamiento de la pension por el pago de las mesadas o por
los gastos de administracién o cualquier otro que se hubiere generado en
aplicacion del art. 963 del C.C y en caso de no haberse otorgado
previamente pension por parte del fondo de pensiones al momento de
dictarse la 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 incluida en
nomina de pensionados por este con el propédsito de que no quede
desprotegido de su derecho pensional, se condene al pago de costas del
proceso que incluya agencias en derecho y también por concepto de
resolucion desfavorable de las excepciones previas, incidentes o nulidades
de ser propuestas; lo que resulte ultra y extra petita.

Como fundamento de sus pretensiones afirmé que fue afiliada al sistema
de seguridad social en pensiones a partir del 1° de marzo de 1983, como
consecuencia de la publicidad y de la gestion realizada por las AFP se
traslado del régimen en el que se encontraba como se desprende de la
historia laboral al RAIS afiliandose a COLPATRIA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A
afiliacion realizada el 25 de agosto de 1997, siendo esta absorbida por la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A, al momento de la afiliacion y traslado
solamente se limito a llenar un formato preestablecido por el mismo para
la afiliacion sin que el asesor le entregara 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 RPMPD y sus complicaciones sobre los
derechos pensionales que debia tener en cuenta para tomar la decision del
cambio de régimen de pensiones, asimismo no le entregd proyecciones, ni
comparativos de lo que seria el valor de la pension en cada uno de los
regimenes, no le informod que hasta que edad debe cotizar en la AFP y con
qué salarios para alcanzar una pension de vejez por lo menos igual o
equivalente a la que recibiria en ISS, entre otros aspectos, las AFP con el
objeto de que las personas se afiliaran al RAIS publicitaron informacion
que faltaba a la verdad u ocultaron la misma indicando por ejemplo que se
podia pensionar a una edad mas temprana de lo que lo haria en el ISS sin
informar que para ello debian negociar anticipadamente el bono pensional
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por debajo de su valor real con la consecuencia obvia de disminucion del
valor de la pensién, que la mesada pensional seria mas alta que en el ISS
sin hacer las proyecciones reales, entre otros aspectos, razoén por la cual
ha elevado solicitudes de anulacion de traslado ante las demandadas
siéndole negadas, y de haber seguido cotizando al RPMPD el monto de su
pensién a la fecha seria de $3.712.684 mientras que en el RAIS es de
$1.396.832 dejando de percibir $2.315.852, encontrandose cotizando a
PORVENIR S.A actualmente (fls 1-37)

CONTESTACION

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 publicidad realizada por las AFP, que
COLPATRIA fue absorbida por PORVENIR S.A, solicitudes elevadas ante
las demandadas con sus respectivas respuestas.

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. propuso las excepciones que denomindé cOmo
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido

por ausencia de causa e inexistencia de la obligaciéon, buena fe (fls 254-
277)

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES
planteé las excepciones de prescripcion, inexistencia del derecho y de la
obligacion, buena fe y la genérica (fls 305-312).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 12 de junio de 2020, el Juzgado Octavo (8) Laboral del
Circuito de Bogota resolvio: declarar la ineficacia del traslado de la
demandante realizado del RPMPD al RAIS acaecido el 22 de agosto de
1997 mediante la afiliacion a COLPATRIA ahora PORVENIR S.A., condenar
a COLPENSIONES a admitir el traslado de régimen pensional; condenar a
la demandada PORVENIR S.A a devolver a COLPENSIONES todos los
valores que hubiere recibido por motivo de la afiliacion como cotizaciones,
bonos pensionales, costos cobrados por administracion y sumas
adicionales con los respectivos e intereses de conformidad con las
previsiones del art. 1746 del C.C aplicable por remision analdgica del art.
145 C.P.T.S.S, esto es, junto con los rendimientos que se hubieren
causado; condenar a COLPENSIONES a aceptar todos los valores que
devuelva PORVENIR S.A y que reposaban en la cuenta de ahorro
individual y a efectuar los ajustes en la historia pensional de la actora; y
no condeno en costas.
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RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decisién de primera instancia, los apoderados de las
demandadas interpusieron recurso de apelacion, los cuales sustentaron en
los siguientes términos:

PORVENIR S.A., en cuanto a la inversion de la carga de la prueba bajo el
supuesto que le es mas facil probar a ese fondo la naturaleza y las
caracteristicas de la informacion que lo que le resultaria a la demandante,
con lo cual se desconoce, de una parte, que la demandante tuvo una
afiliacion al RAIS desde 1997, esto es, 20 anos atras, lo que dificulta sin
lugar a duda la obtencién de algun tipo de prueba que logre acreditar
dichos supuestos; y de otra, que desde la emisiéon de 1993 no habia
claridad en relacion a cuales eran las caracteristicas y las condiciones de
la informacién que se debia otorgar en su momento, de manera que a hoy
exigir la prueba de supuestos tales como un analisis pormenorizado
detallado con las condiciones especificas, supone una obligaciéon
imposible, aun cuando se hubiera traido a juicio al asesor comercial de
PORVENIR S.A que en su momento realizé el traslado de régimen
pensional pues no lo tendria presente teniendo en cuenta la cantidad de
traslados que realiz6 en su momento, siendo que la demandante tampoco
recuerda, segun su interrogatorio, haber realizado un traslado horizontal,
siendo que la Unica obligacién que existia era la suscripciéon del formulario
de afiliacion con todas las implicaciones que ello traia, asi mismo son se
acredito la existencia de un vicio en el consentimiento que dé lugar a la
aplicacion de la teoria de la inversion de la carga de la prueba y los efectos
mismos de la ineficacia. Asi mismo, en cuanto a la devolucién de los
gastos de administraciéon, solamente en razoén del ejercicio y labor
profesional es que la cuenta de ahorro individual crecié significativamente
y esto a razon de la rentabilidad y los rendimientos generados, de esta
manera si lo que se pretende es restablecer la condicién inicial es claro que
lo tnico que deberia acceder es a la devolucion del aporte completo mas la
actualizacion en el tiempo, toda vez que en el RPMPD dada la forma de
administracion de un fondo comun no se generan rendimientos, no
debiendo ordenarse la devolucion de los gastos de administracién y de los
rendimientos econémicos ya que se estaria condenando dos veces al hacer
una devolucion con lo que se genera un enriquecimiento en cabeza de un
tercero sin ningun tipo de justificacion.

COLPENSIONES, por cuanto no comparte el analisis de los objetos
probatorios para concluir que el traslado que hubo del RPMPD al RAIS era
nulo, ya que fue en ejercicio del derecho de libre escogencia conforme a las
directrices y a la normatividad que estaba vigente para el afio de 1997, en
donde la unica exigencia que tenian los fondos de pensiones, y en ese
entonces el ISS, para dar tramite a una peticion de traslado era la
suscripcion del formulario de vinculacion a la administradora de
pensiones, sin algin requerimiento adicional con relacién a documentar la
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asesoria, en ese orden de ideas la vigencia probatoria en relacion a que el
fondo de pensiones no cumplié con su obligacion legal y con la carga de la
prueba en demostrar que efectivamente habia cumplido con las
obligaciones y con el deber de informacion y de buen consejo al momento
del traslado es una exigencia probatoria imposible de acreditar.
Adicionalmente, en el interrogatorio de parte la demandante hizo alusion
de algunos aspectos que si se le habian sefialado (mejor pension y
rentabilidad) por lo que el desconocimiento de la ley no exime a nadie de
su cumplimiento y de conformidad con el Coédigo Civil los errores sobre
puntos de derecho no vician el consentimiento; asimismo no se hizo una
valoracién de los precedentes jurisprudenciales (SL 432-2018) sobre
analizar situaciones particulares como cuando el afiliado ratifica su
voluntad de permanecer en uno u otro régimen pensional lo que aqui
sucedio porque la actora lleva afiliada al RAIS 23 afios, radicando su
inconformidad en que la mesada pensional que se le va a otorgar es
ostensiblemente inferior a la que le hubiera correspondido en
COLPENSIONES.

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 ningln vicio en el consentimiento, habiendo recibido la actora
toda la informacion necesaria la cual se evidencio con la suscripcion del
formulario de afiliacion, asimismo no hizo uso de su derecho de retracto
sino decidié continuar en el RAIS de manera libre y voluntaria, por lo que
no es valido imponer a las administradoras obligaciones y soportes de
informacién 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 apoderada de la parte actora, solicita que se confirme la
sentencia de primera instancia ya que se debe tener en cuenta lo
desarrollado jurisprudencialmente sobre la carga de la prueba y el deber
de informacion.

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)
lo relacionado con el deber de informacion al momento del traslado del
régimen y si se cumplié con la carga de la prueba, por parte de quien la
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soportaba, respecto a la ausencia de los vicios del consentimiento frente a
la informacién brindada, ii) si tanto el formulario de afiliacién firmado por
la demandante como su interrogatorio de parte fueron debidamente
valorados determinando si con ellos se debié tener por probado que recibié
la informacion adecuada al momento del traslado iii) si la permanencia en
el RAIS por mas de 23 afios sanea la nulidad del traslado de régimen, y iv)
si PORVENIR S.A esta obligada a trasladar a COLPENSIONES ademas del
capital y los rendimientos los gastos de administracién. Lo anterior en
virtud del principio de limitacién y congruencia (articulo 66A del CPL y SS).

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

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

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 estableci6 dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestaciéon
definida y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la
afiliacién a uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccién 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 comunicacién escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontidnea y sin presiones. Comunicacién cuyas caracteristicas han
sido objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado
por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de 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 colacién por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, M.P. Dr. Eduardo
Lopez Villegas, en la que al respecto indicé:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
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
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mds activo al proporcionar la informacién, de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, a desanimar al interesado de tomar
una opcién que claramente le perjudica, si ese fuera el caso”.
(Negrilla fuera de texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de
noviembre de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de
noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera
clara la 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 decision del cambio de régimen de prima media al
régimen de ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de
las administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello
de conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de
la Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al
momento de la afiliacion del actor.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con radicado
N.° 46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello 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
aplicacién del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas dar
cuenta sobre si el mismo se realizé bajo los parametros de libertad
informada.

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

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

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resefado, 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 informacion
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
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 278 obra copia del
formulario de solicitud de vinculaciéon y traslado del régimen de prima
media administrado por el ISS a COLPATRIA S.A diligenciado el 22 de
agosto de 1997 con fecha de efectividad del 1 de octubre del mismo afio, lo
cual también se corrobora con el historial de vinculaciones elaborado por
Asofondos (fl 280), Igualmente se recibio el interrogatorio de parte de la
demandante quien indicé que es economista y en cuanto a las condiciones
de tiempo, modo y lugar en las que se traslado a COLPATRIA S.A, lo que
manifesto es que llegd a la oficina un asesor quien a ella y sus compareros
les hizo una reuniéon donde les explicaron las ventajas de pasarse a un
fondo privado y que después analizaban el caso particular de cada
persona, cuando llegaron a ella le manifestaron que era muy favorable su
traslado porque sus ingresos eran altos y su pensién iba a ser mejor en la
AFP que en COLPENSIONES, que se podria pensionar de manera
anticipada, que el ISS lo iban a cerrar y que quedarian todos en un fondo
privado, en ese momento no le informaron las ventajas ni desventajas de
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los regimenes, no sabia que podia realizar aportes voluntarios, si sabia que
tenia rendimientos, ella no recuerda céomo hizo el traslado horizontal.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le informo6 a la demandante de una forma expedita, aun cuando estaba
COLPATRIA S.A hoy PORVENIR S.A obligada en demostrar dentro del
proceso que la informacion que se le habia proporcionado era suficiente en
los términos previamente indicados, esto es, dicho fondo no logro
demostrar en el curso de esta actuacion haberle suministrado a la senora
CARMEN ELENA RAMOS RIANO 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 cuéal 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 afiliaciéon no se le brindo
una asesoria especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprobable que advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios
y consecuencias que tenia en el momento en que se traslado de régimen,
por lo que resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando la permanencia
en el RAIS por 23 afios no genera la consecuencia de validar la afiliacion.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existié error de hecho
cuando la demandada COLPATRIA hoy PORVENIR S.A enseno de manera
incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan
de pension, sin compararlo con aquel que hubiese podido adquirir la parte
demandante en el RPM, e igualmente cuando omitié los datos que marcan
la prestaciéon presente y futura, toda vez que resulté alterada la realidad
del derecho al que se aspiraba, por cuanto no se realizo en su momento
ningin tipo de estudios pertinentes ni proyeccion de una expectativa
pensional, teniendo como referente los dos regimenes pensionales,
indudablemente la afiliacion realizada por la activa a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A diligenciada el 22 de agosto de 1997 con fecha de
efectividad del 1 de octubre de del mismo afno se torna nula, ya sea por la
via de falta de informacion de la entidad pensional o por existir un error de
hecho sobre la calidad del objeto, sin que el simple diligenciamiento del
formulario de afiliacion en el que se encuentran preimpresas
manifestaciones como “la afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha
efectuado libre, espontanea y sin presiones” u otras leyendas similares
resulte suficiente para dar por demostrado el deber de informacion, sino
que a lo sumo, acredita un consentimiento, pero no informado (SL 19447-
2017)

Ultimamente, en cuanto a la condena por la devoluciéon de gastos de
administracion, igualmente se confirmara, toda vez que la principal
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consecuencia de la declaratoria de la ineficacia del traslado se contrae a
negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que nunca ocurrié, esto €8,
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 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 ocasién 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, 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 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
Cuvil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el
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 financiacion de la pensién 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 dfiliacién inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculaciéon a tal régimen; en
otros términos, es la inscripcion en ese esquema pensional la que se
cuestiona como una sola, lo que involucra a las demds AFP, asi ellas no
hayan intervenido, se reitera, en la primera admisioén. 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 asenté el Tribunal.
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(...)

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
atin 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 administraciéon y comisiones.

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensién minima, es
oportuno serialar 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 pensién minima, para
quienes devengardan 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. Ademads, 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 cotizacién correspondiente para la garantia de
pension minima.

Asi, es claro que no le asiste razén al recurrente cuando refiere que «as
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan 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 individual, sin
descontar valor alguno por «cuotas de administracién, comisiones y aportes
al fondo de garantia de pensién miniman.

(---)

Asimismo, la decision que se controvierte en casaciéon 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 prestacién definida,
lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.”

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

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas PORVENIR S.A y
COLPENSIONES al resultarles desfavorables sus recursos. 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 12 de junio de 2020 por
el Juzgado Octavo (8) Laboral del Circuito de Bogota, promovida por
CARMEN ELENA RAMOS RIANO en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y LA ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. , conforme las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas
PORVENIR S.A y COLPENSIONES. 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 WILLIAW G, I‘fit&p}#‘;;'{.! LUAGA
Magistrado Ponénte

£

AL fe s X
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. 110013105015201900262-01

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

Entonces, procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la apoderada de la parte demandante, en contra de la
sentencia de primera instancia proferida el 4 de febrero de 2020 por el
Juzgado Quince (15) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral que instauré ROSA JULIA GUTIERREZ ORTEGA en
contra de LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES y LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A  no sin antes reconocer personeria adjetiva para actuar
como apoderada principal de COLPENSIONES a la Dra MARIA CAMILA
BEDOYA GARCIA, y como apoderada sustituta a la Dra. ALIDA DEL PILAR
MATEUS CIFUENTES conforme el poder obrante a folios 215 yss. )

ANTECEDENTES

ROSA JULIA GUTIERREZ ORTEGA, pretende se declare la nulidad del
traslado del RPMPD al RAIS administrado por PROTECCION S.A desde el
15 de julio de 2002 por la inadecuada asesoria e induccion en error por

1



Proceso Ordinario Rad.110013105015201900262-01
ROSA JULIA GUTIERREZ ORTEGA VS COLPENSIONES, PROTECCION S.A.

parte de los asesores comerciales de dicho fondo privado y que no le
entregd ni presenté con anterioridad a la afiliacion una simulacién
pensional y/o proyeccion de pensién; y como consecuencia, se ordene a
PROTECCION PENSIONES Y CESANTIAS S.A a realizar el traslado a
COLPENSIONES de todos los dineros existentes en la cuenta de ahorro
individual tales como cotizaciones, bonos pensionales y sumas adicionales
de la aseguradora, junto con sus respectivos intereses, rendimientos y
cuotas o comisiones de administracion, ademas de pagar las diferencias
que llegare a resultar entre lo ahorrado en el RAIS y su equivalencia en el
RPMPD los cuales seran asumidos con cargo a su patrimonio y se conmine
a COLPENSIONES a garantizar el recaudo de tales diferencias, se ordene a
esta ultima entidad a recibir el traslado de las sumas y a reactivar la
afiliacién sin solucién de continuidad, actualizando su historia laboral,
ademas que sera la encargada de reconocer la pension desde el momento
en que acredite los requisitos legales para pensionarse; lo que resulte ultra
y extra petita, las costas y agencias del derecho.

Como fundamento de sus pretensiones relatd, en sintesis, que nacio el 13
de agosto de 1959, se afili6 al RPMPD administrado por el ISS hoy
COLPENSIONES el dia 9 de febrero de 1979, cotizo desde esa fecha hasta
el 31 de agosto de 2002 un total de 1.024.14 semanas, se traslado del
RPMPD al RAIS administrado por PROTECCION S.A el dia 15 de julio de
2002 y su efectividad ocurrié a partir del mes de septiembre del mismo
ano, el asesor comercial de la AFP no le informé acerca de las
consecuencias de su traslado, ni las ventajas que tendria de seguir
cotizando al RPMPD, tampoco sobre la posibilidad de regresar en cualquier
momento al ISS, entre otros aspectos, en ningin momento presento
solicitud formal en la que consta que su decision la habia tomado exenta
de error, fuerza o dolo y con absoluto conocimiento de sus consecuencias,
el asesor si le informé que sus aportes en el ISS estarian en riesgo por una
futura liquidacion de dicha entidad, que su pension sera reconocida con
menos edad a la exigida en el RPMPD y que se podia negociar segun el
ahorro, también le manifestd que obtendria una mesada pensional
superior a la que le correspondia en el ISS, por lo que diligencio formulario
de solicitud de vinculacién por medio del asesor sin advertir que se estaba
trasladando de régimen pensional, desde el 15 de julio de 2002 hasta la
fecha ha permanecido afiliada a PROTECCION S.A, el dia 8 de marzo de
2019 la AFP le inform6 que con la edad de 60 afios recibiria en el RPMPD
una mesada pensional de $3.191.824 basada en un IBL de 10 afos de
$4.090.496, razon por la cual ha elevado solicitudes de nulidad de
traslado ante las demandadas siéndole negadas. (fls 3-68)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas dieron contestaciéon en término
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, frente
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a los hechos en su mayoria manifestaron no constarle o no ser ciertos,
salvo los relacionados con la edad, su afiliacién a cada una de ellas, las
semanas cotizadas, la solicitud de la proyeccion del calculo de la pensiéon
con su respectiva respuesta, que actualmente se encuentra cotizando
ininterrumpidamente al RAIS y la solicitud de nulidad a COLPENSIONES
con su respuesta.

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
propuso las excepciones de prescripcion, presuncion de legalidad de los

actos administrativos, inexistencia de la obligacion y la genérica. (fls 90-
97)

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del Sistema General
de Pensiones, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracién cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa y la genérica (fls 104-128)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 4 de febrero de 2020 proferida por el Juzgado Quince
(15) Laboral del Circuito de Bogota, resolvié declarar nula o ineficaz la
afiliacion efectuada por la demandante el dia 15 de julio del afio 2002 del
RPMPD al RAIS, a través de la administradora PROTECCION S.A y como
consecuencia de lo anterior ordendé a esta ultima entidad al cual se
encuentra actualmente afiliada traslade los recursos y sumas que obren
en la cuenta de ahorro individual a COLPENSIONES y por ende reactive la
afiliacién, reciba dicho recurso y lo acredite como semanas efectivamente
cotizadas al sistema general de pensiones régimen de prima media,
teniendo en cuenta para todos los efectos como si nunca se hubiere
trasladado al RAIS; no condené en costas a favor ni en contra de ninguna
de las partes; declaré6 no demostradas las excepciones propuestas por las
demandadas.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion la apoderada de la parte
demandante interpuso recurso de apelacidon en procura de que sea
revocada parcialmente la sentencia de primera instancia, respecto de las
costas que fueron negadas, pues la parte vencida debe ser condenada
como lo dispone el C.G.P., ya que ella incurrioé en gastos como el pago de
un abogado, notificaciones, llamada a un citatorio para que vengan a
notificarse personalmente.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido se pronuncié el apoderado de la parte
demandante quien solicita que se confirme la sentencia de primera
instancia, teniendo en cuenta que se desarrollé jurisprudencialmente el
tema de la carga de la prueba, el deber de informacion que debia asumir la
AFP que no puede ser suplida por la suscripcion del formulario de
afiliacion y por ultimo la inconformidad sobre la no condena en costas. Por
otro lado, COLPENSIONES solicita que se revoque el fallo proferido en
primera instancia porque dentro del presente proceso obran medios de
prueba documentales suficientes que llevan a determinar que el traslado
se realizo de manera libre y voluntaria, siendo que el asesor suministré la
totalidad de la informacién clara y precisa sobre los efectos juridicos que le
acarrearia dicho cambio de régimen, no se logré demostrar ninguin vicio
del consentimiento y se afectaria el principio de sostenibilidad financiera.

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

CONSIDERACIONES

Le corresponde a esta Sala establecer si habia o no lugar a condenar a los
demandados, por concepto de costas, ante el resultado adverso de la
sentencia, en virtud del principio de limitacion y congruencia (articulo 66A
del CPL y S8S).

DE LA IMPOSICION DE LAS COSTAS

El articulo 65 del CGP, aplicable al presente asunto por expreso reenvio
del articulo 145 del CPT, en lo pertinente dispone:

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

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se
le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion, queja,
suplica, anulacién o revisiéon que haya propuesto. Ademds, en los casos
especiales previstos en este cédigo.

(---)

2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacion
que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de
primera instancia se condenard al recurrente en las costas de la
segunda. (...)” (Resaltado propio de la Sala fuera del texto original)
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Asi las cosas, como quiera que las costas se imponen a las partes vencidas
en el proceso, al tenor de lo dispuesto en el articulo 365 del CGP, es por lo
que evidencia la Sala que los argumentos en los que finco su
inconformidad la censura encuentran soporte legal y factico para que se
acceda a su condena.

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

Al tema oportuno resulta rememorar lo dicho por la CSJ, SCL en sentencia
del 24 de febrero de 2021 SL1309, Radicacion n.° 68091, M.P Dr. Gerardo
Botero Zuluaga, en la que en un caso de caracteristicas similares a las
aqui debatidas también sobre la nulidad del traslado de régimen,
puntualizo:

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

Por lo expresado, toda vez que el A quo no condené en costas a la parte
recurrente pese a que la sentencia le fue favorable a sus intereses, es por
lo que se revocara tal determinacion y en su lugar se condenara tanto a
COLPENSIONES como a PROTECCION S.A de las costas causadas en
primera instancia cuya tasacién corresponde fijarla al Juez de
Conocimiento.

Sin costas en esta instancia ante su no causacion.
En mérito 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,

* Instituciones de Derecho Procesal Civil, Tomo I, Parte General, Hernan Fabio Lépez Blanco, Editores
Dupré, Novena Edicion, Bogota, 2007. Pag. 1022.
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el ordinal segundo de la sentencia proferida el dia 4
de febrero de 2020 por el Juzgado Quince (15) Laboral del Circuito de
Bogota, promovida por ROSA JULIA GUTIERREZ ORTEGA en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A, para en su lugar condenar en costas de primera
instancia a las demandadas, conforme las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia, las cuales deberan ser tasadas por el Juez de
Conocimiento.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

FULUAGA
adm %’E}m nte

JOSE WILL ms{
%&mgm'

zf

MMMMi |

fagistrado
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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. 110013105016201800306-01

En Bogota D.C., hoy veintiocho (28) de febrero de 2022, fecha y hora
previamente sefnialada 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 los recursos de apelacién interpuesto por la
apoderada de la COLPENSIONES en contra de la sentencia de primera
instancia proferida el 3 de marzo de 2020 por el Juzgado Dieciséis (16)
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que
instauré6 el sefior JAIME DIAZ MOSQUERA en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS; no sin antes reconocer
personeria adjetiva para actuar como apoderada principal de
COLPENSIONES a la Dra. MARIA CAMILA BEDOYA GARCIA y como
apoderada sustituta a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES en
los términos y para los efectos de los poderes obrantes de folios 171 y ss.

ANTECEDENTES

JAIME DIAZ MOSQUERA, pretende que se declare la nulidad de la
afiliacion o traslado que hizo del RPMPD al RAIS administrado por
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS que conlleva el regreso
automatico al RPMPD administrado por COLPENSIONES; y como
consecuencia, ordenar y condenar a COLFONDOS S.A PENSIONES Y
CESANTIAS, como ultima administradora, que proceda con la anulacién
de la afiliacion existente y el reporte de dicha novedad al sistema de
informacion de los afiliados a los fondos de pensiones quedando
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validamente asignada a COLPENSIONES como tUnica entidad encargada de
administrar los recursos; ademas que en el término improrrogable de un
mes contado a partir de la ejecutoria de la providencia proceda a trasladar
todos los saldos tales como bonos pensionales, sumas adicionales, aportes
a pension, capital acumulado, monto de los aportes, cotizaciones
correspondientes al riesgo provisional de invalidez, vejez y muerte, junto
con sus rendimientos frutos e intereses como lo dispone el art. 1746 del
C.C esto, es con sus rendimientos que se hubieran causado a
COLPENSIONES, ordenar a esta ultima entidad a recibir todos los aportes;
lo que resulte ultra y extra petita; las costas, gastos, expensas y agencias
en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones, senalo, en sintesis, que laboré en
entidades del sector privado de forma continua y discontinua desde el
20/01/1981 cuando contaba con 21 anos de edad; se afilié y vinculo al
RPMPD a través del ISS a partir del 20/01/1998 hasta el 30/06/1999
contaba con 579 semanas sufragadas, en la historia laboral expedida por
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS reporta un total de 1231
semanas, aparece con un formato de vinculacion o traslado a dicha AFP
con fecha de diligenciamiento del 01/05/1998 sin ninguna participacion
de su parte, no ha presentado una comunicaciéon verbal o escrita en la que
conste que decidido elegir el RAIS, esta AFP influyo en la firma o rubrica
que estampo en el formato de solicitud de vinculacion o traslado haciendo
creer que estaba firmando de manera libre, espontanea y sin presiones, en
dicho formato no contiene una explicaciéon informada detallada si le
beneficia o no el régimen de transiciéon, tampoco suministraron toda la
informacién necesaria de forma exacta, insuficiente, no refleja la verdadera
intencion de un traslado de régimen, entre otros aspectos, antes del
ofrecimiento o traslado de régimen no le suministraron informaciéon veraz y
oportuna sobre sus beneficios e inconvenientes para la época de
vinculacion, antes y después de su vinculacion no le dieron a conocer
sobre la posibilidad de retornar nuevamente al RPMPD, tampoco le
comunico sobre el capital necesario para obtener una mesada pensional
como minimo debia contar con $200.000.000 para obtener una mesada
pensional de $800.000 hoy, entre otros aspectos, razon por la cual ha
elevado solicitudes ante las demandadas. (fls 38-52).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificada COLPENSIONES no dio contestacion al escrito de demanda,
mientras que COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, dio
contestacion a través de la documental obrante de folios 101 a 119 del
informativo, en donde se opuso a todas las pretensiones, respecto a los
hechos acepto los relacionados con el reconocimiento la solicitud elevada
con su respectiva respuesta negando los demas o manifestando no
constarle y propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta

de legitimaciéon en la causa por pasiva, prescripcion de la accion para
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solicitar la afiliacion del traslado, no se presentan los presupuestos legales
y jurisprudenciales para ser merecedora de un traslado al RPMPD, buena
fe, validez de la afiliacion al RAIS, compensacion y pago, obligacion a cargo
exclusivamente de un tercero, nadie puede ir en contra de sus propios
actos y ausencia de vicios del consentimiento.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 3 de marzo de 2020, el Juzgado Dieciséis (16) Laboral
del Circuito de Bogota, resolvio declarar la ineficacia del traslado de
régimen que se surtié el dia 3 de marzo de 1998 y con efectividad a partir
del 1° de mayo de la misma anualidad realizada por el demandante desde
el RPMPD administrado por el ISS hacia el RAIS en cabeza de
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS; condenar a esta ultima
entidad a trasladar la totalidad de los recursos de la cuenta de ahorro
individual del demandante con destino a COLPENSIONES incluyendo la
totalidad de los frutos e intereses y rendimientos producidos, y en general
todos los valores que se hayan recibido por motivo de la cotizacion del
demandante al RAIS; condenar a COLPENSIONES a recepcionar la
totalidad de los recursos y a actualizar la historia laboral de cotizaciones
del demandante el en RPMPD sobre el cual se declara que es el unico al
cual validamente se ha encontrado afiliado el demandante; no hubo lugar
a resolver sobre excepciones dado el allanamiento a las pretensiones que
hizo COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS y dada la falta de
contestacion de la demandada COLPENSIONES; se condend en costas de
la instancia a la parte demandada, incluyendo el monto de medio (1/2)
SMLMV a cargo de cada una de las demandadas y en favor de la parte
demandante.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion la apoderada de
COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion para que se revoque en su
integridad, pues es evidente que al momento del traslado en el ano de
1998 el demandante estaba plenamente habilitado para hacerlo, ya que no
contaba con una expectativa pensional pues tenia menos de 40 afios de
edad y tan sélo 579 semanas, ademas, si bien se alega una falta de
informacion y que la AFP no probo de manera pertinente la informaciéon
brindada al momento del traslado, circunstancias a las que se allané el
COLFONDOS S.A., es de resaltar que el afiliado firmo el formulario de
afiliacion de manera libre y voluntaria, por lo que no se puede desconocer
que para dicha €poca era el Unico requisito necesario con el que demostro
al ISS la intenciéon de trasladarse a otro fondo, debiéndose atender la
voluntariedad del afiliado; asimismo, no es razonable ni juridicamente
valido imponer a las administradoras obligaciones y soportes de

informacién no previstos en el ordenamiento juridico vigente al momento
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del traslado de régimen, toda vez que tal exigencia desvirtuaria el principio
de confianza legitima y se estaria afectando el principio de sostenibilidad
financiera; por tanto, de mantenerse la orden del traslado plenamente
valido, solicitando que el traslado que debe realizar el fondo no sélo sea de
los recursos con sus frutos e intereses sino también de las cotizaciones,
rendimientos financieros y gastos de administracion pertenecientes a la
cuenta individual si es posible debidamente indexados por el periodo que
estuvo afiliado al fondo privado; y por ultimo que se revoque la condena en
costas que le fue impuesta porque no participo en €l acto y ha actuado de
buena fe.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido COLPENSIONES solicita que se revoque el
fallo proferido en primera instancia porque dentro del presente proceso
obran medios de prueba documentales suficientes que llevan a determinar
que el traslado se realizé6 de manera libre y voluntaria, siendo que el asesor
suministro la totalidad de la informacion clara y precisa sobre los efectos
juridicos que le acarrearia dicho cambio de régimen, no se logré demostrar
ningln vicio del consentimiento y se afectaria el principio de sostenibilidad
financiera. Por otro lado, los demandados y la parte actora guardaron
silencio.

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

CONSIDERACIONES

La Sala estudiara lo pretendido, en particular i) lo relacionado con el deber
de informacion al momento del traslado del régimen y quien soportaba la
carga de la prueba de haber brindado la misma, ii) si el formulario de
afiliacion firmado por el demandante fue debidamente valorado
determinando si con ello se debié tener por probado que recibi6o la
informacion adecuada al momento del traslado, iii) si es presupuesto para
la declaratoria de la nulidad contar con una expectativa legitima de
pension, iv) si la declaratoria de nulidad y la orden de regresar al RPMPD
administrado por COLPENSIONES afecta la sostenibilidad financiera del
sistema, v) si COLFONDOS S.A esta obligada a trasladar a COLPENSIONES
ademas del capital y los rendimientos los gastos de administracion, y vi) si
se debe de exonerar a COLPENSIONES del pago de las costas. 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.

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

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicaciéon 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 eleccion del régimen
pensional, depende del simple deber de informacion, 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 informacioén, de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, a desanimar al interesado de tomar
una opcion que claramente le perjudica, si ese fuera el caso”.
(Negrilla fuera de texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de
noviembre de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de
noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera
clara la obligacion de los fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informacion completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
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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 informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos,
sus condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben
influir en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al
régimen de ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de
las administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello
de conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de
la Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al
momento de la afiliacién del actor.

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

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

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de transito
de régimen son indicativos de que la 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 perdida de la transicién, al
juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por contar
con los 15 arnios de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100 de 1993,
esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester determinar,
previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si en todo caso

aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan el Estatuto de
Seguridad Social, y a las reglas de libertad de escogencia del

sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion de que existio una
decision documentada, precedida de las explicaciones sobre los
efectos del traslado, en todas sus dimensiones legales.” (Negrilla fuera
de texto).

De otra parte, conviene resaltar que el tener o no una expectativa legitima
para dar aplicacion a la nulidad del traslado del régimen no ha sido
contemplada como requisito indispensable, tal como asi lo preciso la Corte
Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral en fallo de tutela con
radicado No. 110013105028201300626- 01, proferido el 18 de julio de
2017 por el H. Magistrado Ponente Dr. Fernando Castillo Cadena, cuando
analizo si era requisito ser beneficiario del régimen de transicion para
solicitar la nulidad del traslado, pues independientemente de ello las

6



Proceso Ordinario Rad.110013105016201800306-01
JAIME DIAZ MOSQUERA VS COLPENSIONES y OTRA.

administradores de los fondos privados en pensiones, se encuentran en la
obligacion de llevar a cabo un traslado debidamente informado, de lo
contrario se violaria el derecho fundamental a la igualdad respecto de los
afiliados, es asi como en la dicha providencia se expuso:

“Sin embargo, es pertinente anotar, que la providencia citada por el
Tribunal, aunque en efecto versé sobre la nulidad del traslado, en ese caso
particular la aspiraciéon principal era precisamente obtener «a declaratoria
de que no perdié el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, lo que hace sustancialmente disimil dicho asunto al que fue puesto en

conocimiento del colegiado; en tal medida, no resulta ortodoxo considerar,
como erradamente lo hizo esa Corporacion, que siempre que se
solicita la nulidad del traslado el mismo tenga como fin tultimo la
«recuperar» o «mantener» el resefiado régimen de transicion.”

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial 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 informacion
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
fondo de pensiones se encuentra en mejor posicion de probar los hechos
que se han puesto en consideracion, toda vez que evidentemente cuenta
con las bases de datos y con la tecnologia de punta suficiente para no solo
archivar documentos de acuerdo a las disposiciones legales que sobre la
materia se rigen, sino para documentar las situaciones que se presentaron
de los hechos que ha puesto de presente no solo a la parte demandante,
sino la propia demandada en cuanto a su gestion.

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo, se observa que a folio 90 obra copia del formulario
de la solicitud de vinculacion y traslado de régimen de prima media al
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS diligenciado el 3 de marzo de
1998 con fecha de efectividad del 1° de mayo del mismo afio, el que una
vez cotejado con el historial de vinculaciones expedido por ASOFONDOS
que consta a folio 94, deja en evidencia el error cometido por ese Fondo al
no haber consignado en dicho formulario todos los datos necesarios para
suministrar la informacion adecuada al actor, pues diligencié de forma
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inadecuada que se trataba de una vinculacién y no de un traslado de
régimen.
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Omision en la veracidad de la informacion que asi visto permite afirmar
que ese Fondo privado no solo incurrio en faltas al diligenciar el
documento de afiliacion, sino que ningun seguimiento adelanto respecto
de la vinculacion del demandante, entre ellas brindar la informacion
correcta para su caso particular de traslado de régimen.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le inform6 a la parte demandante de una forma expedita, aun cuando
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS 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
logré demostrar en el curso de esta actuacion haberle suministrado al
sefior JAIME DIAZ MOSQUERA asesoria suficiente en cuanto a dos
aspectos: (i) como se pensionaria bajo el régimen de prima media con
prestacion definida, realizando los respectivos calculos, y (ii) en cuanto al
capital que necesitaba para pensionarse a la edad en que cumpliera los
requisitos y cual seria el monto de su pension alli. Todo lo anterior en
contravia del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion
implica la aceptaciéon de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el
ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal afiliaciéon no se le brindo
una asesoria especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y
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comprobable que advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios
y consecuencias que tenia en el momento en que se trasladé de régimen,
por lo que resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando también podria
comprender su conducta omisiva —del fondo- el desconocimiento del
principio de confianza legitima. Nulidad que valga la pena recordar, en los
términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato nulo, dando lugar, inclusive a la
devolucion de los gastos de administracion.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existié error de hecho
cuando la demandada enseno de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pensién, sin compararlo
con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPMPD,
e igualmente cuando omitio los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se realizé ningun tipo de estudios pertinentes ni
proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo como
referente los dos regimenes pensionales, seria del caso declarar que la
afiliacion realizada al RAIS el 3 de marzo de 1998 se torna nula por la via
de falta de informacion de la entidad pensional o por existir un error de
hecho sobre la calidad del objeto.

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 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 implemento 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.

Continuando con lo que es tema de apelacién, en cuanto a la condena por
la devoluciéon de gastos de administracion, se debera adicionar el ordinal
segundo, toda vez que la principal consecuencia de la declaratoria de la
ineficacia del traslado se contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcién
de que nunca ocurri6, esto es, entendiendo que nunca se produjo el

cambio al sistema privado de pensiones, lo que comporta que ademas del
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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 acceder a este punto de apelacion del fondo demandado.

En tal sentido 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 senala:

“Conforme lo anterior, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en un
yerro al asentar que las administradoras de pensiones privadas, ademads 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 Cédigo
Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto 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 financiacién de la pension de
vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima media con
prestacién definida. Ello incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracién 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 dafiliaciéon 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 demads 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 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

10
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o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
atun 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 administracion y comisiones.

En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensién minima, es
oportuno sefialar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecié aportes
adicionales sobre el ingreso base de cotizacion con destino al fondo de
solidaridad pensional para financiar la garantia de pensién 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. Ademads, el
articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectie un
traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacion
definida, debe incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de
pension minima.

Asi, es claro que no le asiste razoén al recurrente cuando refiere que «as
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estan en su poder,
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 administracion, comisiones y aportes
al fondo de garantia de pension minima.

fiss]

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 seran utilizados para el reconocimiento del derecho pensional,
con base en las reglas del régimen de prima media con prestaciéon definida,
lo que descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.”

Finalmente, ninguna afectacion al sistema financiero puede invocar
COLPENSIONES por la orden de recibir nuevamente al demandante en el
RPMPD por €l administrado, con ocasién a la declaratoria de la nulidad de
su traslado al RAIS, por la potisima razén 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 pension 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.

11
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DE LA CONDENA EN COSTAS

Sea lo primero recordar que las costas se imponen a las partes vencidas en
el proceso al tenor de lo dispuesto en el articulo 365 del CGP! Aclarado lo
anterior, atinente a la solicitud de revocatoria de las costas impuestas a
COLPENSIONES no esta llamada a ser atendida favorablemente si se tiene
en cuenta que para efectos de su fijacion no interesa la buena o mala fe
con la que actud la parte al momento de la celebracion del contrato de
afiliacion al Fondo, o durante la permanencia; asimismo no encuentran
soporte ni legal ni factico para que se le releve de su pago, dado que la
sentencia de primera instancia fue adversa a sus intereses, no habiendo
lugar a revocar la condena por este concepto.

Sn costas en esta instancia ante el resultado parcialmente favorable del
recurso. Las de primera instancia se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal segundo de la sentencia proferida el dia
3 de marzo de 2020 por el Juzgado dieciséis (16) Laboral del Circuito de
Bogota, promovida por JAIME DIAZ MOSQUERA en contra de
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIA, en el sentido de precisar que
el traslado ordenado a COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS
comprende todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion del demandante, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales con todos sus frutos e intereses, y los rendimientos que se
hubieren causado con destino a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, incluidos los gastos de administracion;
conforme las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia. Se confirman las de primera
instancia.

1 “ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en
que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:
1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacién, casacidn, queja, stplica, anulacién o revisién que haya propuesto. Ademas, en los
casos
especiales previstos en este codigo. (...).
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados

JOSE WILLIAM GONZALER ZULUAGA

liViayigﬁéédaLfﬁ%é’nt@

P

lagistrado
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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. 110013105005201800092-01

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

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

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por las
apoderadas de COLPENSIONES y PORVENIR S.A, en contra de la
sentencia de primera instancia proferida el 17 de febrero de 2020 por el
Juzgado Quinto (5) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral que instaur6 MOISES HERNANDEZ ROZO en contra
de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.; no sin antes reconocer

personeria adjetiva para actuar como apoderado de COLPENSIONES al
Dr. JHON FERNEY PATINO HERNANDEZ, identificado con la cédula de
ciudadania No. 1.072.653.246 de Chia, y portador de la Tarjeta Profesional No.
319.844 del Consejo Superior de la Judicatura, en los términos y para los
efectos del poder obrante de folios 179vto a 193.

ANTECEDENTES

MOISES HERNANDEZ ROZO pretende que se declare valida la afiliacion
que realizo en el afo 2010 al RAIS (formulario No 045389) y nulos los
que realiz6 posteriormente al encontrarse viciados por el engafo y
fraude por el asesor ya que lo indujo en error, ademaés tener en cuenta el
principio laboral in dubio pro operario que puede aplicarse cuando
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surjan dudas en la determinacion de los efectos juridicos sobre una
situacion factica, y como consecuencia, se ordene el traslado del RAIS al
RPMPD, se ordene a PORVENIR S.A a la devoluciéon de todas las sumas
de dinero que se encuentran en la cuenta de ahorro individual como
cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos financieros, e intereses a
COLPENSIONES de conformidad con lo dispuesto en el art 1746 del
C.C, lo que resulte ultra y extra petita, y las costas y agencias en
derecho. Subsidiariamente solicita que se declare la nulidad del traslado
del RPMPD al RAIS creada el 1° de mayo de 2013 por haberse
configurado el error de hecho en los términos del art 1509,15010,1511
del C.C como vicio del consentimiento por el engano y fraude en el
diligenciamiento del formulario No 1405732 fecha 8 de marzo de 2013 y
que deja sin validez el formulario No 045389 del 7 de septiembre de
2010, asi como también el no suministro de informacion veraz y
suficiente relacionada con el cambio de régimen por parte del asesor
comercial de PORVENIR S.A.

Como fundamento de sus pretensiones relatd, en sintesis, que naci6 el
13 de octubre del afno 1965, se afilio en el RPMPD administrado por el
ISS el dia 17 de mayo de 1984, cotizo6 640,14 semanas, al momento del
traslado del RPMPD al RAIS los asesores no le brindaron ninguna
informacién sobre las consecuencias juridicas del cambio de régimen
pensional, el 7 de julio de 2010 firmé formulario de traslado a la AFP
PORVENIR S.A sin que al momento de la asesoria le suministraran
informacién clara y precisa relacionada con el traslado de régimen como
por ejemplo sus caracteristicas, el tipo de bono pensional, las
caracteristicas para la devolucion de saldos, entre otros aspectos, el 18
de agosto de 2017 solicita a PORVENIR S.A traslado a COLPENSIONES
es decir 2 meses antes de cumplir sus 52 afios siéndole negada porque
no cumplia con el tiempo de permanencia minimo en el RAIS, razon por
la cual solicita copia de la afiliacion en donde al parecer el asesor
comercial realizo otra afiliaciéon en el afio 2013 donde le manifesté que

era para trasladar sus cesantias y actualizar datos, se encuentra afiliado
a PORVENIR S.A desde el 1 de mayo de 2013 (Fls 1-19 Sub 39)

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, su numero de cédula
de ciudadania, la afiliacién realizada al ISS, las semanas cotizadas al
ISS, los aportes cotizados al ISS, la solicitud elevada ante PORVENIR
S.A con su respectiva contestacion y que actualmente se encuentra
afiliada a PORVENIR S.A.
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LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-propuso las excepciones denominadas como
inexistencia del derecho para regresar al RPMPD, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden
publico y la genérica. (Fls 70-77)

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, prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo,
enriquecimiento sin causa y genérica. (Fls 112- 118 VTO).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 17 de febrero de 2020, el Juzgado Quinto (5) Laboral
del Circuito de Bogota, resolvio declarar la nulidad del traslado de
RPMPD al RAIS realizado a través de BBVA HORIZONTE hoy PORVENIR
S.A.; ordeno a esta ultima entidad a que traslade a COLPENSIONES el
valor de las cotizaciones efectuadas junto con los rendimientos, frutos e
intereses, gastos de administracion y a COLPENSIONES a recibir los
aportes del demandante, procediendo actualizar su historia laboral;
declar6 no probadas las excepciones propuestas por las demandadas,
sin costas.

RECURSOS DE APELACION

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

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, al considerar que el demandante no se encuentra
inmerso en la prohibiciéon legal del art 2 de la ley 797 /2003, ademas que
realizo su traslado de forma libre y voluntaria por lo tanto la afiliacion es
valida y no carece de ningun vicio del consentimiento pues al momento
de la vinculacién firmé el formulario aceptando las condiciones que
establece dicho régimen, debiéndose tener en cuenta el principio de la
relatividad juridica, toda vez que COLPENSIONES es un tercero y esa
administradora no tuvo injerencia alguna en el negocio que se celebrd,
por lo que este traslado afectaria el principio de sostenibilidad
financiera.

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
PORVENIR S.A., porque en el momento de la afiliacién se informé de
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forma clara, concisa y completa las caracteristicas, sin que pueda
desconocerse que el actor firmé los dos formularios en los cuales pudo
haber preguntado lo que estaba firmando pero no lo hizo, bastando la
firma del formulario y su huella para declarar la manifestacion de la
voluntad del afiliado, habiendo aportado asi las pruebas necesarias en
cuanto a la carga de la prueba que soportaba, no se evidenciandose
ningun vicio del consentimiento.

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
ningln vicio en el consentimiento, habiendo recibido la actora toda la
informacién necesaria la cual se evidencio con la suscripcion del formulario de
afiliacién, asimismo no hizo uso de su derecho de retracto sino decidio
continuar en el RAIS de manera libre y voluntaria, por lo que no es valido
imponer a las administradoras obligaciones y soportes de informacion no
previstos en la ley, correspondiéndole demostrar a la demandante sus
afirmaciones, ademas esta inmersa en la prohibicion legal de retornar. Por otro
lado, la parte actora guardo silencio.

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) 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 informacion y la carga de la prueba; ii) si el formulario es
prueba suficiente de la informacién brindada y la aceptacion del
traslado de régimen, iii) si el demandante esta inmerso en la prohibicion
de retornar al RPMPD; y iv) si la declaratoria de nulidad y la orden de
regresar al RPMPD administrado por COLPENSIONES afecta la
sostenibilidad financiera del sistema. Lo anterior en virtud del principio
de limitacién 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,
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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 afiliacién a uno de estos dos regimenes es obligatoria, la
seleccion de uno de los dos sistemas es libre, siendo que una vez hecha
la seleccion el afiliado tiene la posibilidad de poder trasladarse de un
régimen pensional a otro, siempre y cuando se cumplan las condiciones
establecidas en el literal e del articulo 13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que
conste que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera
libre, espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas
han sido objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha
decantado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral que es dable declarar la nulidad del traslado de régimen
pensional cuando se ha verificado la falta de 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 informacion completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccion del
régimen pensional, depende del simple deber de informacién, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una 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 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
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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 informaciéon cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos,
sus condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben
influir en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al
régimen de ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de
las administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional,
ello de conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo
97 de la Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente
al momento de la afiliacion del actor.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con
radicado N.° 46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello 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 comprension suficiente, y menos del real
consentimiento para adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decisiéon que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicién, al
juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 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 existi6 una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado,
el cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se
solicite la nulidad del traslado de régimen pensional por motivo de la
deficiente 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
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consecuencias no permiten que su decision sea concreta y real.

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

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo se observa que a folios 119 obra copia del
formulario de afiliaciéon a BBVA HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS
hoy PORVENIR S.A diligenciado el 8 de marzo de 2013 con efectividad a
partir del 1° de mayo de 2013, lo cual igualmente se corrobora con el
certificado expedido por Asofondos que consta a folios 119 Vto, pruebas
que en principio son concretas en el sentido de que el traslado se realizo
de forma correcta en esa fecha. Asi mismo se recibio el interrogatorio de
parte del demandante quien frente a las circunstancias de tiempo, modo
y lugar en las que se llevo a cabo su afiliacion, manifesté que €l se afilio
en el ano 2010 asumiendo que estaba legalmente afiliado a PORVENIR
S.A porque ya habia firmado el formulario de afiliacién, no obstante, en
el ano 2013 se acerco un funcionario de la AFP manifestando que debia
firmar un formulario para actualizar datos, se acercaron dos personas
de BBVA a la empresa informando que si se trasladaba tenia unas
ventajas porque se puede pensionar sobre los 53 anos y que €l podia
elegir la cantidad de dinero con el que se podia afiliar ante ese
ofrecimiento se sintié tentado pero no hubo ninguna claridad, no le
dijeron ningln tiempo de permanencia, ni en qué condiciones estaba,
durando la asesoria 15 minutos, de ahi que firmé de manera libre y
voluntaria estos formularios, y ya en el ano 2017 escuché a varias
personas que tenian inconformidad con su pensién, por lo que solicito
una asesoria, concluyendo que le convenia trasladarse a
COLPENSIONES por el monto de pensiones pero alli le manifestaron que
no habia cumplido los 5 afos de permanencia.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna
manera se le informé a la demandante de una forma expedita, aun
cuando estaba BBVA HORIZONTE hoy PORVENIR S.A obligada en
demostrar dentro del proceso que la informacién que se le habia
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proporcionado era suficiente en los términos previamente indicados,
esto es, dicho fondo no logré demostrar en el curso de esta actuacion
haberle suministrado al senor MOISES HERNANDEZ ROZO 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 (i) en cuanto al capital que necesitaba para
pensionarse a la edad en que cumpliera los requisitos y cual seria el
monto de su pension alli. Todo lo anterior en contravia del articulo 128
de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la aceptacion
de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano, con lo
cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brindé una asesoria
especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable que
advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios y consecuencias
que tenia en el momento en que se trasladoé de régimen, por lo que
resultaria nula esta afiliaciéon, 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.

En este punto conviene precisar que al no haberse materializado
formalmente la afiliacion que aduce realizo en el ano 2010, no merece
pronunciamiento sobre su validez o no.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacién diligenciado por la parte
demandante de manera libre y voluntaria en el afio 2013, ha de decirse
que resulta insuficiente para efectos de acreditar la informacion a ella
suministrada, pues recuérdese que “la simple firma del formulario al
igual que las afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son
insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no
informado.”, tal como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para
lo cual, si se quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ
SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que
desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibié la existencia de las administradoras de
pensiones, se establecido 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 ensefid de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo
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con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el
RPMPD, 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 realizo ningun tipo de estudios
pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional, debiendo
hacerlo, teniendo como referente los dos regimenes pensionales,
indudablemente la afiliacién realizada por la activa a BBVA HORIZONTE
hoy PORVENIR S.A diligenciado el 8 de marzo de 2013 con efectividad a
partir del 1° de mayo del mismo afio se torna nula, ya sea por la via de
falta de informacion de la entidad pensional o por existir un error de
hecho sobre la calidad del objeto, ambas condiciones dilucidadas en la
primera instancia, sin que su permanencia en el mismo sanee el acto
nulo.

Declaratoria que de ninguna manera afecta o lesiona €l principio de
sostenibilidad fiscal 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.

Ultimamente, en relacién 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 la Ley 100 de
1993 modificado por articulo 2 de la Ley 797 de 2003, o de los
parametros fijados en la sentencia SU 062/10, debe desestimarse en la
medida que no estamos en presencia de un traslado de régimen
validamente realizado, el cual es el que permitiria admitir dicho
argumento.

COSTAS

Se condenara en costas en esta instancia a COLPENSIONES vy
PORVENIR S.A al resultar desfavorables sus recursos. Las de la 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,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 17 de febrero de 2020
por el Juzgado Quinto (5) Laboral del Circuito de Bogota, promovida por
MOISES HERNANDEZ ROZO en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., conforme las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS cn esta instancia a cargo de las demandadas
COLPENSIONES y PORVENIR S.A. Fijense como agencias en derecho la
suma de $1.000.000, para cada una de ellas. Las de primera instancia
se confirman.

Notifiquese y cumplase

Los Magistrados,

JOSE WILLIAM GONZALEZ BULUAGA
Z&Eag}%ﬁé‘ﬁtin;?ﬁ%@n&f'

e

T

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.
110013105007201800283-01

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 apelacién interpuestos por las
apoderadas de COLPENSIONES y PORVENIR S.A, en contra de la sentencia
de primera instancia proferida el 28 de febrero de 2020 por el Juzgado
Séptimo (7) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario
laboral que instaur6 LUZ MERY RABELLY RODRIGUEZ en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES Y
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES PORVENIR
S.A.; no sin antes reconocer personeria adjetiva para actuar como apoderada
sustituta de COLPENSIONES a la Dra. DIANA MARIA VARGAS JEREZ,
identificada con la cédula de ciudadania No. 1.090.499.043 de Cucuta y
portadora de la Tarjeta Profesional No. 289559 del Consejo Superior de la
Judicatura en los términos y para los efectos del poder visto a folio 305 ¥ 85

ANTECEDENTES

LUZ MERY RABELLY RODRIGUEZ, pretende que se declare que el 1° de abril
de 1994 contaba con mas de 750 semanas cotizadas ¥y que es beneficiaria del
réegimen de transicién; y como consecuencia, se decrete el traslado a
COLPENSIONES, se ordene a PORVENIR S.A a trasladar al RPMPD los
aportes, rendimientos y semanas cotizadas a COLPENSIONES como si nunca



PROCESO ORDINARIO RAD.110013105007201800283-01
LUZ MERY RABELLY RODRIGUEZ VS COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

hubiese surtido el traslado al RAIS, se ordene a COLPENSIONES a aceptar el
traslado, asimismo reconocer la pension de vejez ya que tiene mas de 55 afos
de edad y mas de 1.000 semanas cotizadas y al pago de la pension desde la
ultima fecha de cotizacion, lo que resulte ultra y extra petita, y costas y
agencias procesales. Como pretensiones subsidiarias primarias, solicita que
se declare que PORVENIR S.A al trasladar de ISS el 1 de marzo de 1995 la
asesord de manera errada e inadecuadamente, sin un analisis juicioso, y
profesional sobre las reales circunstancias y las desventajas que implicaba el
traslado al RAIS, asimismo se declare la nulidad del traslado al RAIS y que es
beneficiaria del régimen de transicion, y como consecuencia, se ordene a
PORVENIR S.A a trasladar al RPMPD los aportes, rendimientos y semanas
cotizadas a COLPENSIONES como si nunca hubiese surtido el traslado al
RAIS, se ordene a COLPENSIONES a aceptar el traslado, asimismo reconocer
la pensién de vejez ya que tiene mas de 55 afos de edad y mas de 1.000
semanas cotizadas y al pago de la pension desde la tultima fecha de
cotizacion, lo que resulte ultra y extra petita, costas y agencias procesales.
Como pretensiones subsidiarias secundarias solicita que se declare que
PORVENIR S.A al trasladar del ISS el 1° de marzo de 1995 no cumplio con su
deber de informacién pertinente, veraz, oportuna y suficiente, respecto de las
reales circunstancias y las desventajas que implicaba el traslado al RAIS
causandole un grave perjuicio en lo que respecta el valor de su futura
mesada pensional, asimismo se declare la nulidad del traslado al RAIS y que
es beneficiaria del régimen de transiciéon, y como consecuencia, se ordene a
PORVENIR S.A a trasladar al RPMPD los aportes, rendimientos y semanas
cotizadas a COLPENSIONES como si nunca hubiese surtido el traslado al
RAIS, se ordene a COLPENSIONES a aceptar el traslado, asimismo reconocer
la pension de vejez ya que tiene mas de 55 afios de edad y mas de 1.000
semanas cotizadas y al pago de la pension desde la ultima fecha de
cotizacion, lo que resulte ultra y extra petita, costas y agencias procesales.

Como fundamento de sus pretensiones relatd, en sintesis, que nacio el 2 de
mayo de 1958; actualmente cuenta con 59 anos de edad; el dia 10 de enero
de 1975 se afili6 a CAJANAL; el 25 de septiembre de 1978 fue afiliada al ISS
hoy COLPENSIONES; €l 1 de abril de 1994 contaba con mas de 15 afnos
cotizados como se puede verificar en la historia laboral; el 1° de marzo de
1995 por una mala asesoria se traslado al RAIS administrado por PORVENIR
S.A, atendiendo a las recomendaciones del asesor comercial de PORVENIR
S.A., contando con las expectativas de que no perderia ningan beneficio sino
que podria pensionarse antes de la edad requerida, que tendria derecho a
excedentes de libre disponibilidad y que recibiria una pensién con un monto
mayor al ISS, ha cotizado un total de 1.873 semanas, antes de cumplir los 47
afios no recibié6 de PORVENIR S.A asesoria profesional respecto al derecho de
retracto quedando inmersa dentro de la prohibicion de los 10 afos para
trasladarse al RPMPD, faltando a su deber de asesoria por parte de
PORVENIR S.A, razén por la cual ha elevado solicitudes de traslado siendo
negadas, en la AFP PORVENIR S.A si ella continuara cotizando su mesada
pensional seria de $856.300 en cambio en COLPENSIONES seria de
$2.184.440 teniendo en cuenta que es beneficiaria al régimen de transicion,
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firmoé el formulario de afiliacion guiada por la informacion enganosa y errada
que le suministro el asesor comercial. (fl 3-35 sub 104 y reforma 185-191)

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 y
negando la mayoria de los hechos o manifestando no constarle, salvo los
relacionados con la edad, su afiliacion al ISS, las semanas cotizadas y las

solicitudes elevadas con su respectiva respuesta.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-
propuso las excepciones de inexistencia del derecho para regresar al RPMPD,
prescripciéon, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de
la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico y la genérica. (fl 115-
135 contestacion reforma 220-247)

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., propuso las excepciones de prescripcion, falta
de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin
causa y la genérica. (fls 165-172 No contesto la reforma)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 28 de febrero de 2020, el Juzgado Séptimo (7) Laboral del
Circuito de Bogota, resolvid: declarar la ineficacia de la afiliacion del traslado
realizado por la demandante con el fondo PORVENIR S.A el 1 de marzo de
1995, orden6é a PORVENIR S.A a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de
los valores de la cuenta de ahorro individual de la que es titular dineros que
deben incluir los rendimientos que se hubieren generado hasta que se haga
efectivo dicho traslado al RPMPD administrado por COLPENSIONES, ordend
a esta ultima entidad a recibir sin solucion de continuidad como afiliados al
RPMPD a la demandante desde su afiliacion inicial al ISS y que proceda
aceptar el traslado junto con el saldo de la cuenta de ahorro y una vez hecho
esto, reconozca, liquide y pague la pension de vejez conforme los lineamientos
de la ley 71 de 1988, pension que debera ser reconocida a partir de que
acredite su desafiliacion al sistema y haga la solicitud pensional ante
COLPENSIONES; declaré no probadas las excepciones presentadas por las
demandadas; condend en costas a los fondos demandados y a favor de la
demandante, tasando las agencias en derecho en la suma de 2 SMLMV al
momento del pago, a cargo de cada uno de los fondos.

RECURSOS DE APELACION
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Inconformes con la anterior determinaciéon los apoderados de las
demandadas interpusieron recurso de apelacion en procura de que sea
revocada con base en los siguientes argumentos:

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-,
ante la imposibilidad juridica de efectuar la activaciéon al RPMPD por cuanto
de manera libre, voluntaria y espontaneamente en ejercicio del derecho de
libre albedrio la demandante tomé la decision de trasladarse del RPMPD al
RAIS y por tanto ya no tiene la oportunidad de retornar al mismo como lo
dispone el art. 2 de la ley 797 de 2003 la cual modificé el art. 13 de la ley
100/1993 en su numeral e, sobre todo cuando a la fecha cuenta con 61 anos
de edad, no habiendo nulidad o ineficacia del acto celebrado, ademas que no
hizo uso del derecho de retracto y se encontraba en una mera expectativa de
adquirir su derecho pensional; y por ultimo, la decisién de nulidad afectaria
la sostenibilidad financiera del sistema pensional pues el objetivo perseguido
con el sefialamiento del periodo de carencia en la norma acusada consiste en
evitar la descapitalizacion del fondo comun y el RAIS.

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
PORVENIR S.A., al considerar que el formulario de afiliacién no fue tachado
de falso presumiéndose auténtico contando con toda la validez; ademas, la
informacién brindada por el asesor de PORVENIR S.A fue clara, completa y
comprensible a la luz de la ley 100/1993 y el decreto 663 del mismo afio
siendo que el deber de doble asesoria fue incorporado tan solo a partir del
ano 2009, 2010 y 2014 por lo que para la época de la afiliacion no era
necesario realizar simulaciones o proyecciones, bastando con que el afiliado
manifestara su voluntad firmando el formulario de afiliacion, maxime cuando
para ese entonces a la sefiora Luz Mery le faltaban mas de 20 anos para
pensionarse, contando apenas con una mera expectativa, sin que pudiera
rechazarse su afiliacion y la opcion de regresar al RPMPD naci6 con la ley
797 /2003, esto es, en fecha posterior a la afiliacién, evidenciandose su
voluntad de permanecer en el RAIS con las cotizaciones que realizaba, lo que
le generé rendimientos que reflejan la buena administracion que realizo
PORVENIR S.A sobre estas cotizaciones, y si ello es asi la declaratoria de
nulidad daria lugar a que los rendimientos no se produjeron.

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
ningin vicio en el consentimiento, habiendo recibido la actora toda la
informacién necesaria la cual se evidencio con la suscripcion del formulario
de afiliaciéon, por lo que no es valido imponer a las administradoras
obligaciones y soportes de informacion no previstos en la ley,
correspondiéndole demostrar a la demandante sus afirmaciones. Finalmente,
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se afectaria el principio de sostenibilidad financiera. Por otro lado, la parte
actora guardo silencio. Por otro lado, la parte actora insiste en que se
confirme el fallo de primera instancia pues quedé probado que no cumplieron
con el deber de informacién al momento del traslado.

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) lo relacionado con €l deber de
informacion al momento del traslado del régimen y quien soportaba la carga
de la prueba de haber brindado la misma, ii) si es presupuesto para la
declaratoria de la ineficacia del traslado tener una expectativa legitima, iii) si
el formulario de afiliacion firmado fue debidamente valorado determinando si
con €l se debié tener por probado que recibié la informacién adecuada al
momento del traslado iv) si la permanencia en el RAIS sanea la nulidad del
traslado de régimen, y v) si la demandante esta inmersa en la prohibicion de
retornar al RPMPD, vi) si PORVENIR S.A estd o no obligada a girar a
COLPENSIONES como consecuencia de la declaratoria de nulidad todas las
sumas y conceptos ordenados por el A quo tales como sumas adicionales
tales como los rendimientos, y vii) si la declaratoria de nulidad y la orden de
regresar al RPMPD administrado por COLPENSIONES afecta la sostenibilidad
financiera del sistema. Lo anterior en virtud del principio de limitacién 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 afiliacién a uno de
estos dos regimenes es obligatoria, la seleccién 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
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solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacién cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la H.
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral que es dable declarar la
nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha verificado la falta de
informacion al afiliado al momento de realizar dicho traslado, sentencias
entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo el expediente No.
31989 del 9 de septiembre de 2008, M.P. Dr. Eduardo Lopez Villegas, en la
que al respecto indico:

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

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de noviembre de
2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera clara la obligacion
de los fondos de pensiones al momento de la afiliacion consistente en el deber
de proporcionar informacion completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho proceso, desde la
afiliacién 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 informaciéon cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir en
la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razén a la naturaleza de las
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la Ley
100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento de la
afiliacion del actor.

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

“En perspectiva del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es
imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacién del régimen de transicién, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas dar
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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 decision no estuvo precedida de la
comprension suficiente, y menos del real consentimiento para
adoptarla.

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta sea el
traslado de regimenes, que conlleve a la 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 sera menester determinar, previamente, por tratarse
de un presupuesto de eficacia, si en todo caso aquel estuvo ajustado a los
principios que gobiernan el Estatuto de Seguridad Social, y a las
reglas de libertad de escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la
comprobacion de que existio una decision documentada, precedida de
las explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

De otra parte, conviene resaltar que el tener o no una expectativa legitima
para dar aplicacion a la nulidad del traslado del régimen no ha sido
contemplada como requisito indispensable, tal como asi lo precisé la Corte
Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral en fallo de tutela con
radicado No. 110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de 2017
por el H. Magistrado Ponente Dr. Fernando Castillo Cadena, cuando analiz6
si era requisito ser beneficiario del régimen de transicion para solicitar la
nulidad del traslado, pues independientemente de ello las administradores de
los fondos privados en pensiones, se encuentran en la 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
aspiracion principal era precisamente obtener «la declaratoria de que no perdio
el régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, lo que hace
sustancialmente disimil dicho asunto al que fue puesto en conocimiento del
colegiado; en tal medida, no resulta ortodoxo considerar, como
erradamente lo hizo esa Corporacion, que siempre que se solicita la
nulidad del traslado el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o
«mantener» el resefiado régimen de transicion.”

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

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

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que milita
en el informativo se observa que a folio 182 obra copia del formulario de
vinculacion y traslado del Régimen de Prima media administrado por el ISS a
PORVENIR S.A diligenciado el 5 de marzo de 1995 con efectividad a partir del
1° de abril de ese ano, lo cual igualmente se corrobora con el certificado
expedido por Asofondos que consta a folio 174, pruebas que en principio son
concretas en el sentido de que el traslado se realizé de forma correcta.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera se
le informé al demandante de una forma expedita, aun cuando estaba
PORVENIR S.A obligada en demostrar dentro del proceso que la informacion
que se le habia proporcionado era suficiente en los términos previamente
indicados, esto es, dicho fondo no logré6 demostrar en el curso de esta
actuacion haberle suministrado a la senora LUZ MERY RABELLY
RODRIGUEZ asesoria suficiente en cuanto a dos aspectos: (i) como se
pensionaria bajo el régimen de prima media con prestacion definida,
realizando los respectivos calculos, y (ii) en cuanto al capital que necesitaba
para pensionarse a la edad en que cumpliera los requisitos y cual seria el
monto de su pension alli. Todo lo anterior en contravia del articulo 128 de la
Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la aceptacion de las
condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano, con lo cual puede
colegirse que en tal afiliacion no se le brindé una asesoria especializada,
completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable que advirtiera incluso
una asesoria respecto a los beneficios y consecuencias que tenia en el
momento en que se trasladé de régimen, por lo que resultaria nula esta
afiliacion, maxime cuando también podria comprender su conducta omisiva
—del fondo- el desconocimiento del principio de confianza legitima. Nulidad
que valga la pena recordar, en los términos del articulo 1746 del C.C. tiene
la fuerza de cosa juzgada y da a las partes derecho para ser restituidas al
mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
nulo, de ahi que sea procedente, inclusive, la restitucion de los gastos de
administracion.
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Ahora, tratandose del formulario de afiliaciéon 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 informacion. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un
consentimiento sin vicios, pero no informado.” Tal como reiteradamente se ha
sostenido por la H. CSJ para lo cual, si se quiere, se pueden consultar entre
otras las sentencias CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-
2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ
SL3464-2019 y CSJ SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha
adoctrinado que desde que se implemento el Sistema Integral de Seguridad
Social en pensiones y se concibio la existencia de las administradoras de
pensiones, se establecio también en cabeza de estas entidades el deber de
ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, de las
caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de
que pudieran tomar decisiones informadas.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existidé error de hecho
cuando la demandada ensenoé de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pensién, sin compararlo con
aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPM, e
igualmente cuando omiti6 los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resulté alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se realizé ningln 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 5 de marzo de 1995 con efectividad
a partir del 1° de abril de ese afio, 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 el ano
1995 genere la consecuencia de validar la afiliacion, puesto que Ila
oportunidad de la informacién 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 solo si es oportuno.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresién libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
necesariamente presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar
cuando se saben a plenitud las consecuencias de una decision de esta indole.
De esta forma, la Corte ha dicho que no puede alegarse «que existe una
manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la
incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con wuna simple expresion
genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras
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de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de
declarar ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014); reflexion que por tanto
conduce a desestimar el punto de apelacion de PORVENIR S.A.

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

Se debe agregar que, ninguna afectacion al sistema financiero puede invocar
COLPENSIONES por la orden de recibir nuevamente al demandante en el
RPMPD por él administrado, con ocasiéon a la declaratoria de la nulidad de su
traslado al RAIS, por la potisima razén 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 pension junto con los rendimientos financieros causados.
Recuérdese que el principio de sostenibilidad financiera representa la
garantia del derecho fundamental a la pensiéon de manera sostenida.

Ultimamente, en vista 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 los rendimientos; basta indicar que
ninguna razon le asiste en su reproche en la medida que, como lo ha
sostenido la Maxima Corporaciéon Laboral, “si la ineficacia del acto de cambio
de régimen pensional supone negarle efecto al traslado, tal situacion sélo es
posible bajo la ficcion de que el mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona
estaba afiliada al régimen de prima media con prestaciéon 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 ptblico 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 declaracién obliga las entidades del
régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de
prima media con prestacién 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).”

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

Dado el resultado desfavorable de los recursos de apelacion, 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 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 28 de febrero de 2020 por
el Juzgado Séptimo (7) Laboral del Circuito de Bogota, promovida por LUZ
MERY RABELLY RODRIGUEZ en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y LA ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., conforme las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas
PORVENIR S.A, y COLPENSIONES. Fijese como agencias en derecho a cada
una de ellas la suma de $1.000.00. Las de primera instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

{

JOSE WILLIAM G

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. 110013105034201800310-01

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

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

Entonces, procede el Tribunal a resolver los recursos de apelacion
interpuestos por los apoderados de COLPENSIONES, PROTECCION S.A y
PORVENIR S.A, en contra de la sentencia de primera instancia proferida el
12 de marzo de 2020 por el Juzgado Treinta y Cuatro (34) Laboral del
Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instauré
MIGUEL TORRES MARRUGO en contra de LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiAS
PROTECCION S.A., LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A y COLFONDOS S.A PENSIONES Y
CESANTIAS, no sin antes reconocer personeria adjetiva para actuar como
apoderada sustituta de Colpensiones a la Dra. NORTHEY ALEJANDRA
HUERFANO HUERFANO, identificada con la cédula de ciudadania No.
53.074.475 de Bta y portadora de la Tarjeta Profesional No. 287.274 del
Consejo Superior de la Judicatura conforme al poder de sustitucion
obrante a folio 416; asi mismo se reconoce al Dr. NICOLAS EDUARDO
RAMOS RAMOS identificado con la cédula de ciudadania No.
1.018.469.231 de Bta y portador de la Tarjeta Profesional No. 365.094 del
Consejo Superior de la Judicatura como apoderado sustituto de
PORVENIR SA segun folio 421.

ANTECEDENTES
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MIGUEL TORRES MARRUGO, pretende se declare la nulidad de la
afiliacion realizada el dia 14 de mayo de 1996 a PROTECCION S.A y los
subsiguientes traslados a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A y la AFP COLFONDOS
PENSIONES Y CESANTIAS por existir engafio y asalto en su buena fe para
que se trasladara al RAIS, y como consecuencia, se ordene a
COLPENSIONES a recibir su afiliacion de nuevo de manera inmediata y
automatica al RPMPD como si su traslado al RAIS nunca se hubiera dado,
se condene a COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A a trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de los
aportes realizados como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo
dispone el art 1746 del C.C y sin descontar ninguna suma de dinero por
concepto de gastos de administracion y el pago de costas a cargo de las
demandadas.

Como fundamento de sus pretensiones relatd, en sintesis, que nacio el 2
de 1957, escogié como su primer fondo de pensiones el ISS desde el 20 de
junio de 1984 hasta el 14 de mayo de 1996, encontrandose laborando le
presentaron la AFP PROTECCION S.A como una buena opcién para
afiliarse pues se podia pensionar a cualquier edad y recibir mayor
rentabilidad en sus ahorros lo hacia acreedor de un mayor capital, en el
momento del traslado omitieron informarle que en el régimen que se
encontraba obtendria una mesada pensional mucho mas alta a la que
obtendria en el RAIS, tampoco le explicaron que debia tener un capital
minimo suficiente para hacerse acreedor a una eventual pension, tampoco
recibié una proyeccion de lo que podria llegar a ser su pension bajo el
RAIS, entre otros aspectos, firmo el formulario de afiliacion trasladandose
a PROTECCION S.A, en los mismos términos se tramitaron los posteriores
traslados entre fondos privados todos entrados en errores por omisiones de
los asesores comerciales de dichas entidades, en las simulaciones se
evidencia que en COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS para
cuando cumpliera 62 afios su pension seria de $2.624.182 y en
COLPENSIONES seria de $4.195.046 una diferencia absolutamente
significativa,, razéon por la cual ha elevado solicitudes de nulidad del
traslado siéndoles negadas, ha venido cotizando sus aportes a pension
sobre un IBC de $6.771.665. (fls 4-21 Sub 89-98)

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 y las solicitudes de nulidad a
COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
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LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del Sistema General
de Pensiones y la genérica (fls 201-221).

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, excepcion error
de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion,
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas y la
genérica. (fls 270- 279)

COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS propuso las excepciones
que denomind como falta de legitimacion en la causa por pasiva, no existe
prueba de causal de nulidad alguna, prescripcion de la accion para
solicitar la nulidad del traslado, buena fe, compensacion y pago,
saneamiento de cualquier presunta nulidad de la afiliacién, la genérica,
ausencia de vicios del consentimiento, nadie puede ir en contra de sus
propios actos y obligacion a cargo exclusivamente de un tercero (fls 291-
314)

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 obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento
sin causa y la genérica (fls 340-348)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 12 de marzo de 2020 proferida por el Juzgado Treinta y
Cuatro (34) Laboral del Circuito de Bogota, resolvié declarar la nulidad del
traslado realizado por el demandante del RPMPD al RAIS efectuado el 23
de mayo de 1996 a través de la afiliacion a la administradora de fondos de
pensiones PROTECCION S.A y los subsiguientes traslados a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A y la AFP COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS, condené
a esta ultima entidad a reintegrar a COLPENSIONES todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses o rendimientos que se hubieren causado y tenerlos como
semanas efectivamente cotizadas, declaré6 no probadas las excepciones
propuestas por las entidades demandas, absolvié a las demandas de las
demas pretensiones, condend en costas a la demandada COLFONDOS
PENSIONES Y CESANTIAS S.A, PROTECCION S.A y PORVENIR S.A se fijo
como agencias en derecho la suma de dos salarios minimos legales
mensuales vigentes por cada una de ellas.
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RECURSOS DE APELACION

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

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
PORVENIR S.A., porque se declaré la nulidad del traslado y se condeno en
costas, en cuanto a lo primero ya que su participacion en este tramite fue
como un tercero de buena fe en la medida en que recibié un traslado
horizontal de un afiliado al RAIS, quien llevaba mas de un afo en el RAIS y
no estaba incurso en ninguna prohibicién para recibir dicha afiliacion, sin
que se evidencie atentado contra su libertad de eleccion de acuerdo a lo
establecido con el art 13 de la ley 100/1993, razoén por la cual su afiliacion
fue voluntaria sin acreditar la presencia de un vicio del consentimiento,
debiéndose revocar lo correspondiente a la condena en costas toda vez que
actu6 como un tercero de buena fe.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, porque el demandante diligencié cada uno de los
formularios de manera libre, espontanea y voluntaria aun cuando indique
que fue por coerciéon o por la necesidad de obtener un trabajo y por las
indicaciones de sus jefes inmediatos, ya que tenia a su disposicion el uso
del derecho de retracto del cual no hizo uso efectivo en su momento
durante estos 24 afios que se encontré afiliado con la AFP, también realizo
durante este tiempo aportes continuos, periodicos a estas entidades que
pueden dar un saneamiento por el tiempo en que el mismo estuvo afiliado
a estas AFT, asimismo era imposible realizar una proyeccion del futuro de
una mesada pensional dado a que se tenia desconocimiento de su futuro
laboral o de un futuro sueldo que le fuera mas favorable, por ultimo se
afectaria el principio de sostenibilidad financiera.

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A, al considerar que la afiliacion fue de manera libre y
voluntaria y se suscribio bajo la normatividad vigente para la fecha en que
realizé el traslado de AFP, el formulario de afiliacion que es valido y
exigible y esta enmarcado en la normatividad de la Superfinanciera, en ese
sentido debe tenerse presente que realizo diferentes traslados de manera
horizontal y especificamente volviendo a ese fondo en 4 oportunidades en
las cuales si bien en el interrogatorio manifesté que habian sido por darle
gusto al empleador también es cierto que podia de manera libre optar por
realizar preguntas o acercarse a cualquiera de los canales de atencion,
adicionalmente fueron diferentes actos juridicos que suscribio en los
cuales ni siquiera tuvo la minima diligencia de leer el formulario de
afiliacién, asimismo hay una ratificacion de la voluntad de querer
permanecer en el RAIS que ahora no esta bien después de 20 anos por un
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motivo econémico o porque su razon principal sea que COLPENSIONES
hoy es del Estado.

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 ningun vicio en el consentimiento, habiendo recibido la actora
toda la informacion necesaria la cual se evidencio con la suscripciéon del
formulario de afiliacidon, asimismo no hizo uso de su derecho de retracto
sino decidio continuar en el RAIS de manera libre y voluntaria, por lo que
no es valido imponer a las administradoras obligaciones y soportes de
informacion no previstos en la ley, correspondiéndole demostrar a la
demandante sus afirmaciones, ademas esta inmersa en la prohibicion legal
de retornar. Finalmente, se afectaria el principio de sostenibilidad
financiera. Por otro lado, la parte actora guardé silencio. Por otro lado, la
parte actora insiste en que se confirme el fallo de primera instancia pues
quedo probado que no cumplieron con el deber de informacién al momento
del traslado.

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

CONSIDERACIONES

La Sala estudiara lo pretendido, en particular i) lo relacionado con el deber
de informacion al momento del traslado del régimen y quien soportaba la
carga de la prueba de haber brindado la misma, ii) si tanto el formulario de
afiliacion firmado por el demandante como su interrogatorio de parte fueron
debidamente valorados determinando si con ellos se debié tener por
probado que recibi6 la informacion adecuada al momento del traslado, iii)
si la permanencia en el RAIS por 24 anos sanea la nulidad del traslado de
régimen iv) si el demandante esta inmerso en la prohibicién de retornar al
RPMPD, v) si la declaratoria de nulidad y la orden de regresar al RPMPD
administrado por COLPENSIONES afecta la sostenibilidad financiera del
sistema, vi) si PORVENIR S.A esta obligada al pago de costas. 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
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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 estableciéo 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, €l 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 comunicacioén escrita en la que conste
que la seleccién de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontinea y sin presiones. Comunicacién cuyas caracteristicas han
sido objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado
por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral que es dable
declarar la nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha
verificado la falta de informacion al afiliado al momento de realizar dicho
traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colaciéon por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, M.P. Dr. Eduardo
Lopez Villegas, en la que al respecto indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccién del régimen
pensional, 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 informacién, de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, a desanimar al interesado de tomar
una opcion que claramente le perjudica, si ese fuera el caso”.
(Negrilla fuera de texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de
noviembre de 2011 M.P. Dra. Elsy del Pilar y radicados 31314 del 9 de
noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece de manera
clara la obligacion de los fondos de pensiones al momento de la afiliacion
consistente en el deber de proporcionar informaciéon completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho
proceso, desde la afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso
derivaciones o que se genere con posterioridad al disfrute del mismo como
es el caso de sus eventuales beneficiarios.
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De ahi que se falta al deber de informaciéon 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 razon a la naturaleza de
las administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello
de conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de
la Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al
momento de la afiliacion del actor.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con radicado
N° 46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderdon, 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 realizé bajo los parametros de libertad
informada.

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

En ese orden se clarifica con esta decisiéon que cuando lo que se discuta sea
el traslado de regimenes, que conlleve a la pérdida de la transicién, al
Jjuzgador 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 comprobacion de que existié una
decision documentada, precedida de las explicaciones sobre los
efectos del traslado, en todas sus dimensiones legales.” (Negrilla fuera
de texto).

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite
la nulidad del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
informacion brindada, es presupuesto determinar cual fue la asesoria que
tuvo el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad en cuanto a
los elementos exigidos, ya que son precisamente esos los aspectos que
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
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corresponde al fondo demandado en atenciéon al deber de informacién
profesional, pues debe tener la iniciativa de proporcionar todos los
elementos que resulten relevantes para la toma de decision, es decir,
mostrar su gestion de acuerdo al objeto de su prestacion, criterio que debe
sumarse al principio de la carga dinamica de la prueba en la medida que el
fondo de pensiones se encuentra en mejor posicion de probar los hechos
que se han puesto en consideracion, toda vez que evidentemente cuenta
con las bases de datos y con la tecnologia de punta suficiente para no solo
archivar documentos de acuerdo a las disposiciones legales que sobre la
materia se rigen, sino para documentar las situaciones que se presentaron
de los hechos que ha puesto de presente no solo a la parte demandante,
sino la propia demandada en cuanto a su gestion.

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que
milita en el informativo se observa que a folio 222 obra la solicitud de
vinculacion y traslado del RPMPD administrado por el ISS al RAIS a través
de PROTECCION S.A., diligenciado el 14 de mayo de 1996 con fecha de
efectividad del 1° de julio del mismo ano, el que una vez cotejado con el
historial de vinculaciones expedido por ASOFONDOS que consta a folio
228, se constituyen como pruebas que en principio son concretas en el
sentido de que el traslado se realiz6 de forma correcta. De igual manera se
recibi6 el interrogatorio de parte del demandante quien, frente a las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se llevo a cabo su
afiliacién, manifesté que en la oficina de su jefe para esa época llegd un
asesor de PROTECCION S.A, trabajador por trabajador iban pasando y
firmaban el formulario de afiliacion el cual ya estaba diligenciado, no le
dieron asesoria previa antes de trasladarse, el asesor no les informé sobre
nada y no tuvo oportunidad de hacer preguntas, no recibié extractos
trimestrales, tampoco fue a buscar asesorias a las oficinas de
PROTECCION S.A, como su cargo es de libre remocion hay un vinculo con
el jefe y pues por subordinacion su jefe decide a qué fondo trasladarse, €l
quiere retornar porque en COLPENSIONES lo liquidan en base de los
ultimos 10 anos.

Material probatorio del que puede colegir la Sala que de ninguna manera
se le informdé a la demandante de una forma expedita, aun cuando
PROTECCION S.A estaba obligada en demostrar dentro del proceso que la
informaciéon que se le habia proporcionado era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, dicho fondo no logré demostrar en el curso
de esta actuacion haberle suministrado al sefor MIGUEL TORRES
MARRUGO asesoria suficiente en cuanto a dos aspectos: (i) como se
pensionaria bajo el régimen de prima media con prestacion definida,
realizando los respectivos calculos, y (ii) en cuanto al capital que
necesitaba para pensionarse a la edad en que cumpliera los requisitos y
cual seria el monto de su pension alli. Todo lo anterior en contravia del
articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que prevé que la afiliacion implica la
aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el

ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brindo
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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, dando lugar, inclusive a la
devolucion 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 informacion a ella suministrada,
pues recuérdese que “la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos pre-impresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo
sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado.”, tal como
reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo cual, si se quiere, se
pueden consultar entre otras las sentencias CSJ SL12136-2014, CSJ
SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ SL4360-2019 y CSJ SL
4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde que se implemento el
Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se concibio la
existencia de las administradoras de pensiones, se establecido 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 €l fin de que pudieran tomar decisiones
informadas.

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existiéo error de hecho
cuando la demandada ensenn6 de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin compararlo
con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPM, e
igualmente cuando omitio los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resultd alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se realizd ningun tipo de estudios pertinentes ni
proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo como
referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la activa a PROTECCION S.A 14 de mayo de 1996 con fecha
de efectividad del 1° de julio 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, maxime cuando la permanencia en el
RAIS desde hace 24 afios genera la consecuencia de validar la afiliacién,
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 informacién, que le permitan ponderar costos,
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desventajas y beneficios hacia el futuro, siendo relevante un dato soélo si es
oportuno.

Ahora, en relacion con la imposibilidad de la parte demandante de retornar
al RPMPD con el argumento de estar incurso en la prohibicion
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,
debe desestimarse en la medida que no estamos en presencia de un
traslado de régimen validamente realizado, el cual es el que si permitiria
admitir dicho argumento.

Se debe agregar que, ninguna afectacion al sistema financiero puede
invocar COLPENSIONES por la orden de recibir nuevamente al
demandante en el RPMPD por ¢él 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 pension 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 CONDENA EN COSTAS

Habida cuenta que las costas se imponen a las partes vencidas en el
proceso al tenor de lo dispuesto en el articulo 365 del CGP!, es por lo que
evidencia la Sala que los argumentos en los que finco su inconformidad
PORVENIR S.A no encuentran soporte ni legal ni factico para que se le
releve de su pago, dado que la sentencia de primera instancia fue adversa
a sus intereses, por lo que no hay lugar a revocar la condena por este
concepto.

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,

1“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos

en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas: 1. Se condenard en costas a
la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion,
queja, stplica, anulacion o revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este
codigo. (...)”
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 12 de marzo de 2020
por el Juzgado Treinta y Cuatro (34) Laboral del Circuito de Bogota,
promovida por MIGUEL TORRES MARRUGO contra de LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A y COLFONDOS S.A PENSIONES Y
CESANTIAS., conforme las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas
PORVENIR S.A, PROTECCION S.A y COLPENSIONES. Fijese como
agencias en derecho para cada una de ellas la suma de $1.000.000. Las de
primera instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

Wi zag;i@fz;é;"adoj‘ﬁéénie

£
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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.
110013105013201900327-01

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

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

SENTENCIA

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de la parte actora, en contra de la sentencia de primera instancia
proferida el 18 de febrero de 2020 por el Juzgado Trece (13) Laboral del
Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instauré
CLAUDIA LUCIA CRUZ FUENTES en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES PORVENIR 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 en los términos y para
los efectos del poder obrante a folios 206 y ss.

ANTECEDENTES

CLAUDIA LUCIA CRUZ FUENTES, pretende que previa declaratoria de cada
uno de los hechos de la demanda, se declare la nulidad del traslado inicial
del RPMPD que manejaba el ISS hoy en dia COLPENSIONES al RAIS
administrado por PORVENIR S.A, asi como su activacién en el RPMPD,
disponiendo que PORVENIR S.A devuelva todos y cada uno de los valores
consignados en la cuenta de ahorro individual por concepto de cotizaciones,
bonos pensionales y cualquier suma adicional de la aseguradora junto con
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los rendimientos causados como lo dispone el art 1746 del C.C, ordenando a
COLPENSIONES tramitar el recaudo de los dineros que posee PORVENIR S.A
por todo concepto como afiliada al fondo de pensiones, lo que resulte ultra y
extra petita y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones relato, en sintesis, que nacio el 5 de
febrero de 1961, cotizdé para los riesgos de invalidez, vejez y muerte desde el
1/1/1981 hasta el 31/12/2006 que administraba el ISS para un total de
1112 semanas, se traslado del ISS a PORVENIR S.A siendo su primer aporte
en mayo de 2007, la AFP no le dio informaciéon al momento del traslado
inicial del sistema pensional de cuales eran los requisitos para pensionarse
en este sistema de acuerdo a su historia laboral y el cargo que estaba
desempenando, el ISS guardé silencio en cuanto al cambio del sistema y no le
suministré ninguna informacion relacionada con sus derechos pensionales y
requisitos para adquirir la pension en el RAIS y en el RPMPD, PORVENIR S.A
no le suministré un calculo actuarial que permitiera establecer la diferencia
entre ambos regimenes, no le informo6 que el valor de la pension depende de
la modalidad de retiro programado y que el posible monto pensional estaba
sujeto a los rendimientos de capital fluctuantes por la tasa de interés del
mercado, el nivel de riesgo de inversion en el portafolio del fondo privado, el
alto costo de la venta del bono pensional en el mercado secundario para una
pension anticipada, tampoco sobre los gastos de administracion, entre otros
aspectos, faltd al deber profesional de analizar la situacion pensional
particular para aconsejar de forma honesta y diligente sobre la conveniencia
o no del traslado y vulnero las expectativas legitimas para pensionarse bajo
las condiciones mas favorables, ha cotizado semanas que le permiten
pensionarse en el RPMPD con el 80% de IBL, no le suministré informacion
clara, completa y cierta acerca de las consecuencias y efectos futuros de
abandonar el RPMPD y trasladarse al RAIS, razon por la cual ha elevado
solicitudes de nulidad de traslado siéndole negadas. (fl 4-30)

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 y
negando la mayoria de los hechos o manifestando no constarle, salvo los
relacionados con la edad, las semanas cotizadas, su traslado a PORVENIR
S.A, las solicitudes elevadas con su respectiva respuesta y que se agoto la via
gubernativa ante COLPENSIONES.

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-
propuso las excepciones de prescripcion y caducidad, inexistencia del
derecho y de la obligacién, cobro de lo no debido, buena fe, declaratoria de
otras excepciones, inexistencia del derecho para regresar al RPMPD,

inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada. (fl 91-
102)
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LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., propuso las excepciones de prescripcién, falta
de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin
causa y la genérica. (fls 117-126)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 18 de febrero de 2020, el Juzgado Trece (13) Laboral del
Circuito de Bogota, resolvid absolver a las demandadas de las peticiones
incoadas en su contra, condenando en costas al demandante, fijando como
agencias en derecho la suma de $700.000.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinaciéon el apoderado de la parte
demandante interpuso recurso de apelacion en procura de que sea revocada
la sentencia de primera instancia, pues de acuerdo al acervo probatorio se
evidencia que si el afiliado hubiera recibido la informaciéon de manera clara
en el momento en que se traslado del ISS al RAIS no hubiera tomado esa
decision, pues nunca le informaron los beneficios en el RPMPD, no se le hizo
un estudio personal ya que cuando se trasladé tenia mas de 1150 semanas
cotizadas entonces lo que le faltaba era el 10% del tiempo para obtener su
pension en el RPMPD, habendo incumplido la demandada con su obligacion
probatoria, tornandose insuficiente el sélo interrogatorio absuelto por el
actor.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido PORVENIR S.A y COLPENSIONES solicitan que se
confirme el fallo de primera instancia, insistiendo en que no se observé ninguin vicio
en el consentimiento, por lo que no es valido imponer a las administradoras
obligaciones y soportes de informacién 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, el apoderado de la parte actora, solicita que se revoque el fallo, pues los
traslados horizontales entre AFP no subsana el error de que no le hayan
suministrado la informacion clara, precisa y especializada en el momento del
traslado, por ultimo, no existe prueba de haberse realizado una asesoria adecuada.

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

La Sala estudiara lo pretendido, en general lo relacionado con el deber de
informacién al momento del traslado del régimen y quien soportaba la carga
de la prueba de haber brindado la misma. 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 Constituciéon 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 afiliaciéon a uno de
estos dos regimenes es obligatoria, la selecciéon de uno de los dos sistemas es
libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la posibilidad de
poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y cuando se
cumplan las condiciones establecidas en el literal e del articulo 13 de la
norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito para
el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicaciéon escrita en la que conste
que la seleccion 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 informacién completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccién del régimen pensional,
depende del simple deber de informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, entonces la administradora tiene el
deber de un buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo
al proporcionar la informacién, de ilustracion suficiente dando a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes,
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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 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 razon a la naturaleza de las
administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la Ley
100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento de la
afiliacion del actor.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con radicado
N.? 46292, M.P. Elsy del Pilar Cuello 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 realizo 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 decisiéon 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
anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es el 1°
de abril de 1994, sino que serd menester determinar, previamente, por tratarse
de un presupuesto de eficacia, si en todo caso aquel estuvo ajustado a los
principios que gobiernan el Estatuto de Seguridad Social, y a las
reglas de libertad de escogencia del sistema, la cual estard sujeta a la
comprobacion de que existié una decisién documentada, precedida de
las explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
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dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

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

Debe de forma adicional estudiarse que la carga de la prueba le corresponde
a los fondos demandados en atenciéon al deber de informacion profesional,
pues deben 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 fondo de pensiones se
encuentra en mejor posicion de probar los hechos que se han puesto en
consideracion, toda vez que evidentemente cuenta con las bases de datos y
con la tecnologia de punta suficiente para no solo archivar documentos de
acuerdo a las disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para
documentar las situaciones que se presentaron de los hechos que ha puesto
de presente no solo a la parte demandante, sino la propia demandada en
cuanto a su gestion.

En este orden de ideas, una vez examinado el material probatorio que milita
en el informativo se observa que a folio 127 obra copia del formulario de
vinculacion y traslado del Régimen de Prima media administrado por el ISS a
PORVENIR S.A diligenciado el 24 de noviembre de 2006 con efectividad a
partir del 1° de enero de 2007, lo cual igualmente se corrobora con el
certificado expedido por Asofondos que consta a folio 128, pruebas que en
principio son concretas en el sentido de que el traslado se realizo de forma
correcta. De igual manera se recibié el interrogatorio de parte de la
demandante quien frente a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las
que se llevo a cabo su afiliacion, manifesté que se traslado porque la persona
de PORVENIR S.A que fue hacerle la visita a su casa le dijo que iba a tener
una mejor pension al cumplir los anos de jubilacion, ademas que al ser un
fondo privado iba a producir mucho mas dinero y su pension seria mayor que
en COLPENSIONES, y aunque conocia los requisitos para pensionarse en el
ISS, la asesora fue quien lleno el formulario y seguidamente ella lo firmo.

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

Asi las cosas, habida cuenta que en este asunto existio error de hecho
cuando la demandada ensefid de manera incompleta las calidades del
producto que ofrecia para el caso de un plan de pensién, sin compararlo con
aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en el RPM, e
igualmente cuando omiti6 los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resulté alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se realizdo ningun tipo de estudios pertinentes ni
proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo como
referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacién
realizada por la activa a PORVENIR S.A el 24 de noviembre de 2006 con
efectividad a partir del 1° de enero de 2007, 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.

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 acciéon. Aunado a ello, no debe
olvidarse que dichos aportes realizados al RAIS son para sufragar a futuro
una prestacion pensional, la cual se encuentra revestida por la caracteristica
de la imprescriptibilidad.

COSTAS
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Se condenara en costas de esta instancia a las demandadas. Se REVOCAN
las de primera instancia, las cuales deberan estar a cargo de las
demandadas.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el dia 18 de febrero de 2020 por
el Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota, dentro de la demanda
promovida por CLAUDIA LUCIA CRUZ FUENTES en contra de LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y de la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., conforme las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD de la afiliacion que efectuo la
demandante CLAUDIA LUCIA CRUZ FUENTES a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A, el 24 de noviembre de 2006 con efectividad a partir del 1° de enero de
2007, correspondiente al traslado de régimen proveniente del ISS.

TERCERO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales con todos sus frutos e

intereses, y los rendimientos que se hubieren causado con destino a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
incluidos los gastos de administracion.

CUARTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, a recibir y aceptar el traslado de cotizaciones
y rendimientos, como consecuencia de la declaratoria de nulidad surtida en
esta instancia judicial y a validar la afiliacion del demandante al régimen de
prima media con prestacion definida.

QUINTO: CONDENAR en COSTAS de ambas instancias a las demandadas.
Fijese como agencias en derecho de esta instancia la suma de $1.000.000 en
favor de la parte demandante a cargo de cada una de ellas.
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SEXTO: ABSOLVER a las demandadas de las demas pretensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,
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JOSE WILLIAM G
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Magistrado, Ponénte
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