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Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105014201800740-01

En Bogota D.C., hoy tres (3) de junio de dos mil veintidos (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: Seguridad Social - Nulidad de traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad — afiliacién en régimen de prima media.

SENTENCIA

Procede la Sala, a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por las
apoderadas de PROTECCION S.A. y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, en contra de la sentencia de Primera
Instancia proferida con ocasién al traslado de expedientes dispuesto
mediante los acuerdos PCSJA20-11686 del 10 de diciembre y CSJBTA20-
109 del 31 de diciembre de 2020, por el Juzgado Cuarenta (40) La‘lboral del
Circuito de Bogota, el 27 de abril de 2021, dentro del proceso jordinario
laboral que instauré ALEXA MARIiA AMADOR CHALJUB en co;tra de la

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CE§ANTIAS
PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS y OLD

MUTUAL S.A. PENSIONES Y CESANTiAS.; no sin antes recono‘cer como

apoderada principal de COLPENSIONES a la Dra. Claudia Lilia! a Vela y
como apoderada sustituta a la Dra. Astrid Jasbleyde Cajiao Acosta en los

términos y para los efectos de los poderes obrantes de folios 143 a 147.

ANTECEDENTES

ALEXA MARIA AMADOR CHALJUB, promovié demanda ordinaria laboral en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
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COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.,, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS y OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS, para que, se
declare nula su afiliacion al RAIS; y, en consecuencia, condena a
PROTECCION S.A., a registrar en el Sistema de Informacion de las
Administradoras privadas de pensiones, que su afiliacién a la AFP DAVIVIR,
estuvo viciada de nulidad; que, se condene a OLD MUTUAL PENSIONES Y
CESANTIAS, como Administradora, a la cual se encuentra actualmente
afiliada, a devolver a COLPENSIONES, la totalidad del capital acumulado en
su cuenta de ahorro individual, junto con sus rendimientos, gastos de
administracion y demas; condenar a COLPENSIONES, a activar su afiliacion
al RPM; que se conceda la ultra y extra petita y las costas del proceso.

De manera subsidiaria, solicita que se declare la ineficacia de su afiliacion
al RAIS, por el incumplimiento de los deberes legales de informacién;
debiendo, PROTECCION S.A., registrar en sus sistemas de informacién que
dicho traslado fue ineficaz.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, sefiala que,
nacio el 13 de mayo de 1962; que, inici6 su vida laboral el 11 de diciembre
de 1981, efectuando sus aportes a pension en el Instituto de Seguros
Sociales, hasta octubre de 1995, cuando ingres6 a laborar a la
Capitalizadora Bolivar S.A., siendo abordada por un representante de la AFP
DAVIVIR S.A. hoy PROTECCION S.A., quien la persuadié para que se
trasladara al RAIS, porque “era lo mejor que habia en el mercado, que el
sistema pensional estaba colapsado, que se podia pensionar en cualquier
momento sin explicar los requisitos, que la pensién se podia heredar, sin
explicar las modalidad”, ademas, que, esa Administradora de pensiones,
pertenecia al mismo grupo empresarial de Seguros Bolivar, su nuevo
empleador.

Indica que, la AFP DAVIVIR S.A., hoy PROTECCION S.A., no le informé la
naturaleza y caracteristicas del RAIS, ni que la pension se financiaba con el
monto ahorrado en su cuenta individual, menos aun cuales eran las
consecuencias, ventajas y desventajas que traeria la suscripcion del
formulario de afiliaciéon al RAIS; tampoco le explicaron que el monto de la
pension dependeria de los rendimientos financieros y las caracteristicas del
mercado bursatil, no le hicieron un comparativo, ni una proyeccién del valor
de la mesada pensién en uno y otro régimen, no le dio informaciéon clara y
precisa sobre las implicaciones negativas de su afiliacién, ni que,
posiblemente en el RAIS, su mesada pensional disminuiria un 68%, a la que
le otorgaria el RPM.

Refiere que, no le informaron que la fecha de redencion del bono pensional
seria a los 60 anos de edad, ni que, antes de cumplir 47 afnos de edad, podia
retornar al RPM. Que, en agosto de 2011, se afili6 a SKANDIA OLD MUTUAL
S.A., y, en julio de 2018, contraté una asesoria por cuenta propia, con la
cual pudo concluir, que, su traslado al RAIS, la habia perjudicado, por lo
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|
que solicitd a las demandadas, la nulidad de su afiliacién, obteni‘endo una

respuesta negativa al respecto (f1s.97-115 PDF).
\

CONTESTACION DE LA DEMANDA |
Notificadas en legal forma las demandadas OLD MUTUAL PENSIONES Y
CESANTIAS S.A.,, PROTECCION S.A. vy COLPENSIONESE, dieron
contestacion en término oponiéndose a todas y cada una de las pre-Ltensiones
de la demanda, frente a los hechos en su mayoria manifestaron no|constarle
o no ser ciertos, salvo los relacionados con edad, afiliacion, tr?slados y
solicitudes elevadas. |
OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A., propuso las excep:ciones de
prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de
la obligacién, buena fe y la genérica (fls. 207-221 PDF).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CE[SANTfAS
PROTECCION S.A., propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion
y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aproveclhamiento
indebido de los recursos publicos y del Sistema General de Pensiones,
innominada o genérica; adicionalmente, formulé la excepcion previa de falta
de integracion del litisconsorcio necesario por pasiva, solicitando vincular a
COLFONDOS S.A., donde la actora estuvo afiliada con anteriorida}d al 1 de
Jjulio de 2008, cuando se cambié a PROTECCION S.A. (fls. 249—29‘1 PDF).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
inexistencia de la obligacion, imposibilidad del traslado, inobservancia del
principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema pensional,
error de derecho no vicia el consentimiento, presuncion de legalidield de los
actos juridicos, buena fe de COLPENSIONES, prescripcion, prescripcion de
la accion, enriquecimiento sin justa causa y la innominada o{genérica
(fls.303-315 PDF). |

En la audiencia del articulo 77 del CPT y SS, celebrada el 25 de f:ebrero de
2021, se ordeno integ{ar como parte pasiva, a COLFONDPS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, quien también contesté oportunamente la
demanda, oponiéndose a las pretensiones de la misma y propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de ificios del
consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS, ratificacion de la afiliacion
de la actora al Fondo de Pensiones obligatorias administqado por
COLFONDOS S.A., prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del
traslado, compensacion y pago (Archivo No. 15 PDF). |
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 27 de abril de 2021, el Juzgado Cuarenta (40) Laboral del
Circuito de Bogota, la ineficacia del traslado de la demandante al RAIS;
orden6 a SKANDIA trasladar a COLPENSIONES, todos los valores que
hubiera recibido con motivo de su afiliaciéon, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales, junto con sus respectivos frutos y
rendimientos; ordené a PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A y SKANDIA
S.A., reintegrar a COLPENSIONES y de su propio patrimonio, los deterioros
sufridos por los recurso administrados a la actora, incluidos gastos de
administracion, a prorrata del tiempo en que la actora, permanecio afiliada
a cada una de esas Administradoras; orden6 a COLPENSIONES, aceptar a
la actora en el RPM, reactivar su afiliacién y corregir su historia laboral;
declar6 no probadas las excepciones propuestas y condend en costas a
PROTECCION S.A.

Al respecto, consider6 el a-quo, que, era obligaciéon de DAVIVIR S.A. hoy
PROTECCION S.A., demostrar haberle brindado a la actora, la asesoria
previa y al momento de su traslado de régimen; sin que el formulario de
afiliacién, por si solo, tenga la capacidad de acreditar el cumplimiento del
deber de informacién; sin que el tiempo en que la demandante, permanecio
en RAIS, ni los cambios horizontales de Administradora, pueden convalidar
su traslado o suplir la obligacién de asesoria que se constituye en un pilar
de la libertad de seleccion y su menoscabo afecta derechos de indole
fundamental, que no pueden ser reparados por €l paso del tiempo.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decision de Primera Instancia, las apoderadas de las
demandadas PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, interpusieron recurso
de apelacion, en los siguientes términos:

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., manifesto su inconformidad, sé6lo en lo relacionado con
la devolucion de los valores correspondientes a gastos de administracion y
el valor descontado por seguro previsional, por tratarse de descuentos
autorizados por la ley, que se cobran tanto en el RAIS, como en el RPM; que,
en el expediente se encuentra acreditado durante el tiempo en que la actora
pertenecié a esa AFP, cumplié con el adecuado manejo y gestion de sus
aportes, y con ello causé unos rendimientos a su favor, por lo que, la
condena impuesta constituiria un enriquecimiento sin justa causa, a favor
de COLPENSIONES, por recibir una comisiéon que ni siquiera esta destinada
a financiar la pension de vejez de la parte demandante, sumado a que se le
estan trasladando los rendimientos de la cuenta de ahorro individual, fruto
de su buena gestiéon, por lo que tendria PROTECCION S.A., derecho a
conservar dicha comision como restitucion mutua; que, si la consecuencia
juridica de esa decision es que las cosas vuelvan a su estado anterior, sélo
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procederia la devolucion de los aportes, sin los rendimientosﬂ por ser
exclusivos del RAIS; frente a la prima de seguro previsional, afirma que,
opero la prescripcion, por tratarse de conceptos que se fueron descontando
en la periodicidad que indica la Ley, que no financian la prestacion
economica por vejez, por lo que son conceptos que si prescriben.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
indicé que, en el presente asunto, no cumplié la demandante con la carga
dinamica de demostrar la falta de deber de informacion por parte de los
Fondos privados, por lo que no habria lugar a declarar la ineﬁcacia del
traslado; que, la demandante, al momento de su traslado de regimen
pensional, no tenia una expectativa legitima para pensionarse, por lo que
no se puede recibir en el RPM, por encontrarse inmersa en la prohibicién
legal establecida en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, pues, ya cuenta con
la edad requerida para acceder al derecho pensional, por lo que de recibirla
nuevamente en el RPM, no soélo se estaria actuando en contra de la/ Ley, sino
que se descapitalizaria el sistema pensional, comoquiera que, no ha cotizado
dentro de ese régimen pensional, por mas de 20 anos, y estaria dejando en
desventaja a quienes si han permanecido en el RPM.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido la parte demandante insistid6 en la
confirmacion del fallo de primera instancia atendiendo que las AFP no le
brindaron una amplia, veraz, oportuna, pertinente y clara informacién al
momento de la afiliacion. Entre tato COLPENSIONES solicito la re:'vocatoria
porque la demandante se encuentra inmersa en la prohibicion de retornar
al RPM conforme la SU-062 de 2010 y SU-130 de 2013, ademas que no era
beneficiaria del régimen de transicién ni tenia una expectativa legitima para
pensionarse, no habiendo demostrado ningun vicio en el consentimiento.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala
a resolver el recurso de apelacion previa las siguientes,

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido por el articulo 66A del CPTSS, asi como de lo
expuesto en la sentencia de Primera Instancia y en los recursos de ellpelacién
interpuestos por las demandadas PROTECCION S.A y COLPENSIONES, la
Sala, debera determinar, i) si resultdo o no acertada la decision de la Juez de
Primera Instancia, al declarar la ineficacia del traslado de la demandante,
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad; ii) si la carga de Erobar el
incumplimiento en el deber de informacion correspondia a la dem:andante;
iii) si con declaracion de ineficacia del traslado de régimen de la actora,

afectada la estabilidad financiera del Régimen de Prima Media con
5
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Prestacion Definida; y, iii) si procede la orden de devolucion de gastos
administracion ante la configuracion de un enriquecimiento sin causa.

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 afiliaciéon a uno
de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion es libre, siendo que una
vez hecha ésta, 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 €) 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,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, 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, 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 eleccion del
régimen pensional, depende del simple deber de informacién, y como
emanacién del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacién, de ilustracién suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto).

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de noviembre
6



Proceso Ordinario Rad. 110013105014201800740-01
ALEXA MARIA AMADOR CHALJUB VS COLPENSIONES, OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS, COLFONDOS S.A. Y/PROTECCION S.A.

de 2011 del 9 de noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece
de manera clara la obligaciéon de las Administradoras de fondos de
pensiones, al momento de la afiliacion consistente en el deber de
proporcionar informaciéon completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprensible al ciudadano de todas las etapas de dicho proceso, desde la
afiliacion hasta el disfrute de la pension, incluso derivaciones o que se
genere con posterioridad al disfrute del mismo como es el caso de sus
eventuales beneficiarios.

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

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014 con| radicado
N.° 46292, 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 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 transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan
el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libértad 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 una expectativa legitima de
7
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pension o ser beneficiario del régimen de transicion para dar aplicacion a la
nulidad del traslado del régimen no ha sido contemplado como requisito
indispensable, tal como asi lo precisé la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacion Laboral en fallo de tutela con radicado No.
110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de 2017, pues
independientemente de ello las Administradoras de los fondos privados en
pensiones, se encuentran en la obligacion de llevar a cabo un traslado
debidamente informado, de lo contrario se violaria el derecho fundamental
a la igualdad respecto de los afiliados, es asi como en la dicha providencia
se expuso:

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

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqlii 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, aclararse que, la carga de la prueba le corresponde
a las Administradoras privadas de pensiones, en atencion al deber de
informaciéon 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 posiciéon de probar los
hechos que se han puesto en consideracion, toda vez que, evidentemente
cuenta con las bases de datos y con la tecnologia de punta suficiente para
no solo archivar documentos de acuerdo a las disposiciones legales que
sobre la materia se rigen, sino para documentar las situaciones que se
presentaron de los hechos que ha puesto de presente no solo a la parte
demandante, sino la propia demandada en cuanto a su gestion.
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Al respecto, al plenario se allegé, historia laboral valida para bono pensional
(fls. 5-12, 170-172 PDF); memoriales solicitando a las demandadas la
nulidad del traslado de régimen pensional, con su respectiva espuesta
negativa (fls. 13-28, 195-206, 247-248 PDF); formulario de afiliacién al

fondo de pensiones obligatorias SKANDIA, suscrito el 21 de junio‘ de 2011,

con efectividad a partir de agosto de 2011 (fl. 150 PDF); estado ‘de cuenta

individual de la demandante, en OLD MUTUAL (fls.151-160 PDF); historia
laboral consolidada en OLD MUTUAL (fls. 161-169, 178-194 PDF);
simulacion valor mesada pensional, elaborada por OLD MUTUAL (fls. 173-
177 PDF); formato de Pensiones y Cesantias SANTANDER histor}ia laboral
para iniciar proceso reclamacion de bono pensional (f1.230, 234—%35 PDF);
formulario de vinculacion a PROTECCION S.A. de fecha 01 dejulio‘ de 2008,
con fecha de efectividad, 1 de septiembre del mismo afio (f1.232 PDF);
comunicacion del 16 de agosto de 2002, dirigida por PENSIONES Y
CESANTIAS SANTANDER a la actora, informandole la valorizacién de su

bono pensional (fl. 233 PDF); reporte estado de cuenta de la demar‘adante en

PROTECCION S.A. (fls.237-245 PDF); consulta SIAF (fl. 246 PDF);
certificacion expedida por COLPENSIONES, traslado régimen pe lsional de
la demandante (fl. 302 PDF); reporte de semanas cotizadas por la actora en
COLPENSIONES (fls. 316-319 PDF); expediente admiﬁistrativo

COLPENSIONES (Archivo No. 02 PDF).

Igualmente, dentro del curso del proceso, absolvié interrogatorio |de parte,
la representante legal de PROTECCION S.A., quien informé que, ademas del
formulario de afiliaciéon suscrito por la actora a la AFP DAVIVIR, no existe
otro documento donde conste la asesoria brindada, pues, para ese

momento, el deber legal de informacion, se limitaba a la firma libre y

espontanea del formulario de afiliacion; que, para la fecha de traslado de la

\

actora al RAIS, se exigia que los asesores tuvieran grado profesional en

carreras administrativas, ademas, tenia todas las capacitaciones que se
hacen al personal que ingresa nuevo a la Empresa; capacitacic!mes que
consisten en una fase practica y otra teérica, por ende, se capacita‘ en todo
lo que tiene que ver con el negocio mandatorio, que son pensiones
obligatorias, y, una vez realizan dichas capacitaciones, si pas“an unos

examenes, pueden salir a asesorar y a vender el producto, que es la
afiliacion.

Por su parte, la demandante, indicé que, ingresé a laborar a Seguros Bolivar,
en el ano 1995 y en octubre de ese mismo afo, la Compania era Eueﬁa de
DAVIVIR, por lo tanto, todos los empleados se afiliaron| a esa
Administradora, confiando totalmente en la Compania, les dijero que no
habia ningun problema, pero no les explicaron las caracteristicas, la
naturaleza del riesgo, ni las consecuencias que podia tener a futuro esa
afiliacion, diligencié el formulario y confié en el respaldo de la ﬁmpresa
donde estaba trabajando; que, no fueron visitados por ningun a]s.esor de
DAVIVIR, simplemente les dieron el formulario y firmaron; quel no fue
presionada o coaccionada para firmar el formulario de DAVIVIR; ql‘Le, como

asesora comercial, quiso ayudar a una companera para que cumpliera su
9
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meta de fin de mes y por eso se trasladéo a COLFONDOS S.A., diligencio el
formulario, pero tampoco le explicé nada del RAIS, igual sucedio cuando se
cambi6 a OLD MUTUAL, donde se afili6 para que la asesora, que era
conocida, recibiera un premio, pero nunca le dijo las consecuencias, ni
caracteristicas de esa Administradora; que, en varias oportunidades le pidi6
a su amiga informacién acerca de su situacién pensional en OLD MUTUAL,
pero no le dio informacién, entonces llamé a esa AFP, pidi6 una cita con el
gerente, €l la atendio y le hizo una simulacién del posible valor de su mesada
pensional, fue ahi cuando se dio cuenta del problema que tenia; que, OLD
MUTUAL, s6lo le mandoé extractos después de que ella hablo con el gerente,
porque con anterioridad no los habia recibido, ya que, ni siquiera tenian los
datos correctos de su correo electronico; que, nadie le explico la posibilidad
que tenia de retornar al RPM, antes de estar a 10 anos de edad para
pensionarse.

Asi las cosas, del anterior material probatorio, puede colegir la Sala que de
ninguna manera se le informo6 a la demandante de una forma expedita, aun
cuando estaba PROTECCION S.A., obligada en demostrar dentro del proceso
que la informacion que se le habia proporcionado DAVIVIR PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., era suficiente en los términos previamente indicados, esto
es, dicho fondo no logré demostrar en el curso de esta actuacion haberle
suministrado a la sefnora ALEXA MARIA AMADOR CHALJUB, asesoria
suficiente en cuanto a dos aspectos: (i) a como se pensionaria bajo el
régimen de prima media con prestacion definida, realizando los respectivos
calculos, y (ii) en cuanto al capital que necesitaba para pensionarse a la
edad en que cumpliera los requisitos y cual seria el monto de su pension
alli. Todo lo anterior en contravia del articulo 128 de la Ley 100 de 1993 que
prevé que la afiliacién implica la aceptacion de las condiciones al régimen al
cual se ha afiliado el ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal
afiliacién no se le brindé una asesoria especializada, completa, adecuada,
suficiente, cierta y comprobable que advirtiera incluso una asesoria respecto
a los beneficios y consecuencias que tenia en el momento en que se 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, existi6 error de hecho cuando la demandada DAVIVIR
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. hoy PROTECCION, ensen6é de manera
incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan
de pension, sin compararlo con aquel que hubiese podido adquirir la parte
demandante en el RPM, e igualmente cuando omitié los datos que marcan
la prestacion presente y futura, toda vez que resulté alterada la realidad del
derecho al que se aspiraba, por cuanto no se realizo ningun tipo de estudios
pertinentes ni proyecciéon de una expectativa pensional, debiendo hacerlo,
teniendo como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la
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afiliacion realizada por la activa a DAVIVIR PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
hoy PROTECCION S.A., el 27 de noviembre de 1995, 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; sin que los posteriores cambios
de Administradora, a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS y
SKANDIA OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A. validara‘ el inicial,
como se ha senalado en reiterados pronunciamientos de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, dentro de los que vale la pena
rememorar la sentencia hito del 9 de septiembre de 2008, radicado 31989,
cuando en lo pertinente dijo: “Se ha de sernalar que la actuacién viciada de
traslado del régimen de prima media con prestaciéon definida al de ahorro
individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de
este ultimo régimen, ciertamente, la decisién de escoger entre una Yy otra
administradora de ahorro individual, no implica la ratificacién de la decision
de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de
los derechos prestacionales. (...) La administradora tiene el deber de devolver
al sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién
del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo
1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causaao. <,

De otra parte, considera la Sala, que la declaracién de ineficacia del traslado
de la actora al RAIS, no desconoce los principios de solidaridad, ef101enc1a y
sostenibilidad financiera, por cuanto al ordenarse la devoluciéon total de los
aportes junto con sus rendimientos, gastos de administracion y demas se
garantiza que los derechos de los afiliados en esos términos no generan
desequilibrios pensionales.

En relacion con la inconformidad de la apoderada de PROTECCIO$ S.A., en
cuanto a la orden de restituir no solo el capital y rendimientos de la cuenta
de ahorro individual de la demandante, sino también los gastos de
administracion y las sumas correspondientes al seguro previsional, basta
indicar que ninguna razon les asiste en su reproche en la medida que, como
lo ha sostenido la Maxima Corporacién Laboral, “si la ineficacia del acto de
cambio de régimen pensional supone negarle efecto al traslado, tal situacién
solo es posible bajo la ficcion de que el mismo nunca ocurrio. Luego, si una
persona estaba afiliada al régimen de prima media con prestacién definida,
ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de pensiones, y st
estuvo afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ha de darse
por sentado que nunca se trasladé al sistema publico administrado por
Colpensiones. Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la |Sala ha
adoctrinado que los fondos privados de pensiones deben tra§ladar 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
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde
el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen
de prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones” (CSJ
il
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SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-
2019 y CSJSL1688-2019 y CSJ SL4360-2019).” (Negrilla fuera de texto)

Ademas, tampoco resulta viable la aplicacion de la prescripcion, respecto a
los gastos de administracion, teniendo en cuenta que no puede aplicarse
dicho fenémeno, contemplado en el articulo 151 del C.P.T. y de la S.S., pues
los efectos de la nulidad, precisamente revierte los efectos del traslado,
teniéndose como si nunca hubiese ocurrido tal accién. Aunado a ello, no
debe olvidarse que dichos aportes realizados al RAIS son para sufragar a
futuro una prestacion pensional, la cual se encuentra revestida por la
caracteristica de la imprescriptibilidad, como lo advierte la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia SL
1421 del 10 de abril de 2019, donde indico:

“Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el ambito del
Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, los preceptos llamados a
reqular la extincién de la accion, son los articulos 488 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo y 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, normativa en virtud de la cual opera el termino trienal,
con un periodo de consolidacion contabilizado desde la exigibilidad de la
obligacion, en el asunto bajo estudio, dicho concepto se torna inaplicable,
toda vez que las pretensiones encaminadas a obtener la nulidad del
traslado de régimen y sus respectivas consecuencias ostentan un
cardcter declarativo, en la medida en que se relacionan con el deber de
examinar la expectativa del afiliado a fin de recuperar el régimen de
prima media con prestacién definida, y en tal virtud acceder al
reconocimiento de la prestacion pensional, previo cumplimiento de los
presupuestos legales establecidos para tal fin. CSJ AL1663-2018, CSJ
AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente
a nulidad del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho
fundamental irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos
normativos del articulo 48 de la Constituciéon Nacional, sino por el
cardacter declarativo que ostenta la pretensién inicial, en si misma,
acaecimiento ultimo frente al que ademds no resulta dable alegar el
fenémeno advertido, en tanto los sustentos facticos que soportan la
pretensién se hayan encaminados a demostrar su existencia e
inexistencia como acto juridico, lo que a su vez da lugar a consolidar el
estado de pensionado, y en consecuencia propiciar la posibilidad del
disfrute de un derecho econémico no susceptible de extincion por el
trascurso del tiempo. Ver sentencia CSJ SL 8. mar. 2013 rad. 49741...”

Resultan suficientes las anteriores consideraciones para disponer la
confirmacion de la sentencia recurrida.

Costas en esta instancia a cargo de la parte recurrente por haberle sido
desfavorable la alzada. Las de primera se confirman.
12
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En meérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decisién Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 27 de abril de 2021, por
el Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral de Primera Instancia, promovido por ALEX%\ MARIA
AMADOR CHALJUB en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., COLDONI?OS S.A.
PENSIONES Y CESANTIiAS y OLD MUTAL PENSIONES Y CESANTIAS
S.A., conforme a las razones expuestas en la parte motiv‘ de esta

providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las recurrentes

PROTECCION S.A. y COLPENSIONES. Fijense como agencias en derecho la
suma de $1.000.000.00, a cargo de cada una de las demandadas y a favor

de la actora. Las de Primera Instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados,

JOSE WIL ,mm G u,AIP J}TH;’[JMS-!@.

MOMAA s

Magistrado
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