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

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105002201900730-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de septiembre de dos mil veintidos (2022),
fecha y hora previamente sennalada 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 apelacion interpuesto por
COLPENSIONES, en contra de la sentencia de Primera Instancia proferida
el 23 de noviembre de 2021, por el Juzgado Segundo (02) Laboral del
Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instauro
SAMUEL VILLAMIL GUZMAN en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A.; no sin
antes reconocer personaria adjetiva para actuar como apoderada principal
de COLPENSIONES a la doctora Viviana Moreno Alvarado, quien se
identifica con Cedula de ciudadania No. 1.093.767.709 De Los Patios,
abogada en ejercicio portadora de la Tarjeta Profesional No. 269607 del C.
S. de la J. en los términos y para los efectos de los poderes.
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ANTECEDENTES

SAMUEL VILLAMIL GUZMAN, promovié demanda ordinaria laboral en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS COLFONDOS S.A., para que se declare la nulidad absoluta y/o
ineficacia del traslado efectuado del RPMPD al RAIS, a través de la AFP
HORIZONTE, hoy COLFONDOS S.A; que como consecuencia de lo anterior,
se declare que siempre estuvo validamente afiliado al RPMPD y que no se
surtieron los efectos legales y juridicos que implican el traslado al RAIS; que
se condene a COLFONDOS S.A. a trasladar a COLPENSIONES, el monto
total existente en la cuenta individual, junto con sus rendimientos, intereses
y demas frutos generados, como también los gastos de administracion y
demas rubros que hubiese recibido a titulo de cotizaciones; que se condene
a COLPENSIONES a reconocer y pagar a partir del 28 de abril de 2019, en
virtud de lo dispuesto por el Articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003; asi como a reconocer, los intereses
moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, causados por
la tardanza en el reconocimiento de la prestacion econémica deprecada; que
se condene a las entidades demandadas al pago de las costas procesales,
las agencias en derecho y los demas derechos que se hallen probados dentro
del proceso conforme a las facultades ultra y extra petita de que goza el Juez
Laboral.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalo que,
naci6 el 28 de abril de 1957, que realiz6 cotizaciones ante el ISS desde el 12
de marzo de 1974, hasta el 31 de enero de 1998, alcanzando un total de
1.123 semanas, de las cuales 976 fueron cotizadas con anterioridad al 1 de
abril de 1994, indicé que a partir de marzo de 2005, fue trasladado sin
formacion libre del convencimiento del RPMPD al RAIS, a la AFP
COLFONDOS S.A., expres6 que con especto del traslado de régimen
pensional, el mismo no se surtid6 en debida forma, ya que no se le
proporciono las respectivas ilustraciones y/o informaciones propias que
debe proveerse a un individuo al momento de ser afiliado o trasladado de
régimen pensional, tales como los calculos y proyecciones respecto a su
futuro pensional, mas las implicaciones que el cambio de régimen conlleva,
ademas expuso de que no tuvo ninguna asesoria por parte de la AFP, ni los
calculos o proyecciones respecto a su futuro pensional; de igual manera, en
lo relativo al consentimiento informado, tampoco se le comunicé las
consecuencias que le acarreaba el trasladarse del RPMPD administrado en
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ese entonces por el ISS al RAIS, que teniendo en cuenta que al momento de
realizar la afiliacion no le suministraron la debida informacion, la cual debia
ser completa, clara y fehaciente respecto de las consecuencias legales y
economicas que tendria el cambio de régimen pensional y especialmente que
no se le indico que perderia el régimen de transicion, dicha afiliacion no debe
producir efecto alguno. Explicé que, sumando las semanas de cotizacion
aportadas en el RPMPD, mas los aportes efectuados en el RAIS, contaria con
1.813 semanas de cotizacion; senalé que en caso de haber continuado
afiliado al RPMPD, ya tendria cumplidos los requisitos minimos para
acceder a la prestacion econdémica por vejez, con una mesada pensional
considerablemente superior a la que puede optar y recibir en el RAIS, toda
vez que la prestacion se calcularia con lo aportado durante toda su vida
laboral, o los ultimos 10 anos si este fuere superior, aplicando la tasa de
reemplazo correspondiente a la densidad de semanas aportadas al sistema.
Indic6 que no existe en la AFP demandada, prueba documental alguna
tendiente a demostrar que se le dio a conocer de las condiciones y
consecuencias, tanto adversas como favorables, de trasladarse de régimen;
de forma tal que no puede tenerse por cumplida la obligacion por parte de
la AFP HORIZONTE hoy COLFONDOS S.A., expuso que el traslado al fondo
privado, no cumplié con los requisitos previstos para ello, pues no se
acredité por parte de dicha AFP que el consentimiento hubiere sido, no solo
libre y espontaneo, sino debidamente informado sobre las consecuencias
adversas del cambio de régimen.

Por otra parte, afirm6 que mediante derecho de peticion radicado el 20 de
agosto de 2019, solicito a COLFONDOS S.A., toda la documentacién relativa
al traslado y las constancias de los calculos efectuados, las explicaciones
brindadas, el documento contentivo del derecho de retracto y la carta que
soportara que le habian informado el periodo de gracia contemplado en la
Ley 797 del 2003, para poder regresar al RPMPD; que COLFONDOS S.A., el
10 de septiembre de 2019, le dio respuesta, senalando que toda la asesoria
al momento de la vinculacion se hacia de forma verbal y que por ende, no
habia ningin soporte documental, copia del formulario de afiliacion
correspondiente la AFP COLFONDOS, indic6 que no le dio respuesta de
fondo ni informacion precisa a todos los interrogantes planteados en la
peticion.

Que el 26 de septiembre de 2019, solicito a COLPENSIONES, tener por nulo
el traslado de régimen pensional y el reconocimiento de la prestacion de
vejez, en las condiciones previstas para el RPMPD; que COLPENSIONES,
mediante radicado BZ2019_13011098 del 27 de septiembre de 2019, le
respondi6é que no era procedente dar tramite a la solicitud presentada al no
encontrarse afiliacion a dicha entidad.



Proceso Ordinario Rad. 110013105002201900730-01
SAMUEL VILLAMIL GUZMAN VS COLPENSIONES y COLFONDOS S.A.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES y COLFONDOS
S.A., 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 edad, afiliacion,
traslados y solicitudes elevadas.

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva,
buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del consentimiento,
validez de la afiliacion al RAIS, ratificacion de la afiliacion de la actora al
fondo de pensiones obligatorias administrado por COLFONDOS S.A.,
prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado y
compensacion y pago. (fl. 6).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones de erronea e indebida aplicacion del articulo 1604
del codigo civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcion de la accion laboral, 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, innominada o genérica. (fl. 7).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 23 de noviembre de 2021, por el Juzgado Segundo (02)
Laboral del Circuito de Bogota, declaré la ineficacia del traslado que realizo
el demandante a COLFONDOS S.A. el 28 de marzo de 2005; condend a
COLFONDOS S.A. a devolver dentro de los cuarenta y cinco (45) dias
siguientes a la ejecutoria de la providencia a COLPENSIONES todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del demandante,
como cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus frutos, intereses, esto
es, con los rendimientos que se hubieran causado y gastos de
administracion , sin lugar a descuento alguno; ordené a COLPENSIONES a
aceptar dichos valores, y tener como valida la afiliacion de fecha 12 de marzo
de 1974, por lo que debera incluir en las bases de datos y sistemas de
informacion la historia laboral y demas informacion necesaria para la
obtencion de su pension a futuro del demandante, en el RPMPD una vez se
encuentre ejecutoriado el presente fallo; absolvio a COLPENSIONES de las
restantes pretensiones incoadas en su contra; declaré no probadas las
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excepciones propuestas por las demandadas; condend en costas a la parte
accionada COLFONDOS S.A. dentro de las que debera incluirse por
concepto de agencias en derecho la suma equivalente a un (01) salario
minimo legal mensual vigente.

RECURSO DE APELACION

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES

Inconforme con la decision de Primera Instancia, la apoderada, presento
recurso de apelacion para que se revoque la misma, argumentando la
indebida valoracion probatoria, expreso que el a quo se equivoco al no darle
valor probatorio a lo dicho en el interrogatorio de parte surtido por el actor,
senal6 que este confeso6 que habia recibido asesoria precontractual, que la
informacioén suministrada de como se financiarian los recursos en el RAIS y
que haber tenido conocimiento de los requisitos necesarios para pensionar
en el RPMPD, por lo que entendia las consecuencias del cambio de régimen,
expres6 que la Unica consecuencia del traslado es la forma de como se
financian los aportes realizados al RAIS y al RPMPD, por lo que arguy6 que
no existen ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes, que no
existia posibilidad alguna de brindarle informacion al afiliado respecto a la
mesada pensional, de realizarle una proyeccion pensional, indicé que lo que
determina la escogencia del régimen es la forma como se acumulan los
recursos y la financiacion del mismo, que las ventajas y desventajas se
derivan de los aportes voluntarios y los rendimientos que se vayan
causando, de los cuales no tiene conocimiento ni el RAIS ni el afiliado, ya
que, se determinan con el paso del tiempo y el nucleo familiar del actor,
situaciones que manifest6 se deben tener en cuenta para precisar la mesada
pensional, argumento que por lo anterior la informacion clara, necesaria y
oportuna que establece la ley que el fondo debid brindar, se dio de manera
oportuna para el ano 2005.

Por otra parte, argumento que se omitio la prohibicion legal descrita en el
articulo 2 de la ley 797 de 2003, manifesto que el legislador establecié un
limite para que no se descapitalizara el sistema, por lo que expresé que no
puede ser que por medios judiciales se viole esa potestad del legislador,
porque declarar la ineficacia afectaria a todos los afiliados del esquema ya
que es un régimen solidario y por lo tanto, se beneficiaria y ain mas que el
actor esta solicitando el reconocimiento pensional de los aportes realizados
por los demas afiliados, conforme a la sentencias 1024 de 2004, la SU-062
de 2010 y la SU-130 de 2013 de la Corte Constitucional.
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Finalmente, solicito que COLPENSIONES, no sea condenado en costas, ya
que es un tercero de buena fe e interpuso el recurso de apelacion con el fin
de proteger a los afiliados del esquema quienes han cotizado de forma
constante en el mismo.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Alegatos ante este Tribunal, por el apoderado de la demandante, se ratifico
en los hechos y pretensiones de la demanda, solicitando confirmar la
decision del juez de primera instancia por cuanto como quedo demostrado
en el proceso, las Administradoras de fondos de pensiones privadas,
incumplieron su deber de informacion y te brindar un debido
acompanamiento a la afiliada de acuerdo a su situacion real de pension. Por
su parte, COLPENSIONES peticiona que se revoque la sentencia en cuanto
a que la afiliacion si tuvo validez, ademas de ello que se encuentra dentro
de la prohibicion legal del articulo 2° de la ley 797 de 2003. También se debe
tener en cuenta el principio de sostenibilidad financiera del sistema de
seguridad social.

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 el recurso de apelacion
interpuesto por la demandada COLPENSIONES, la Sala, debera determinar
si resulté o no acertada la decision de la Juez de Primera Instancia, al
declarar la ineficacia del traslado del demandante, al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, para lo cual debera analizarse, i) si COLFONDOS
S.A., cumplio con el deber de informacion clara y completa; ii) si la ineficacia
declarada vulnera la estabilidad financiera del Sistema pensional, con
especial énfasis en el deber de informacion y la carga de la prueba respecto
al mismo. ; iii) Si procede la condena en costas y agencias en derecho a la
demandada recurrente.
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RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6.° DEL CPTSS.

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
COLPENSIONES, el 26 de septiembre de 2019 (fls. 22 a 25) y su respuesta
el 27 de septiembre de la misma anualidad (fls. 26 a 27..)

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

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

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

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
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
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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
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 del 9 de noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece
de manera clara la obligacion de las Administradoras de fondos de pensiones
al momento de la afiliacion consistente en el deber de proporcionar
informacion completa, adecuada, suficiente, cierta y comprensible al
ciudadano de todas las etapas de dicho proceso, desde la afiliacion hasta el
disfrute de la pension, incluso derivaciones o que se genere con
posterioridad al disfrute del mismo como es el caso de sus eventuales
beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de las
Administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion 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
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito de régimen son indicativos de que la decision no estuvo
precedida de la comprension suficiente, y menos del real
consentimiento para adoptarla.
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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 anios 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 una expectativa legitima
de pension o ser beneficiario del régimen de transicion para dar
aplicacion a la nulidad del traslado del régimen no ha sido contemplado
como requisito indispensable, tal como asi lo precisé la Corte Suprema
de Justicia — Sala de Casacion Laboral en fallo de tutela con radicado
No. 110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de 2017,
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 versoé sobre la nulidad del traslado, en ese
caso particular la aspiracion principal era precisamente obtener «a
declaratoria de que no perdié el régimen de transicion del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, lo que hace sustancialmente disimil dicho asunto
al que fue puesto en conocimiento del colegiado; en tal medida, no
resulta ortodoxo considerar, como erradamente lo hizo esa
Corporacion, que siempre que se solicita la nulidad del traslado
el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o «mantener» el
resenado régimen de transicion.”

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

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) el demandante nacio el 28 de abril de 1957 (fl. 16); ii) cotizo
al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 12 de marzo de 1974 y el 31
de enero de 1998, 1.119 semanas (Archivo 01 f1.28.); iii) que el 28 de marzo
de 2005, se traslado al RAIS con el fondo COLFONDOS S.A., con fecha de
efectividad desde el 01 de mayo del 2005, (Archivo 6 fl. 102), administradora
en la que actualmente se encuentra vinculado, segun la historia laboral
aportada por COLPENSIONES, con 1.813 semanas (Archivo 01 fls. 55 a 70).

Por otra parte, absolviéo interrogatorio de parte el demandante, quien
informo6 que para el ano 2005, un asesor de COLFONDOS S.A., lo visito en
la empresa para la cual trabajaba y le dijo que el ISS se iba a acabar y se
iba a quedar sin pension, por lo que era mejor que se trasladara de fondo,
donde se iba a poder pensionar mucho mejor y mas rapido sin ningun
problema, que los ahorro los tendria en un fondo y alli estos obtendrian
unos intereses, que en caso de fallecimiento la pension le quedaria a la
esposa o hijos menores, por lo tanto, accedio a trasladarse de fondo de
pension; indico que la reunion fue individual y duro entre 15 a 20 minutos,
inform6 que no se acerco a las oficinas del fondo privado para que le
ampliaran la informacion entregada por el asesor, que unicamente lo hizo
cuando cumplio los requisitos para pensionarse y fue a averiguar sobre su
pension, donde le informaron que se pensionaria con el salario minimo
establecido por la ley; expuso que el motivo por el cual quiere regresar a
COLPENSIONES, es porque en el fondo privado la pension es menor. Explico
que al momento de realizar el traslado suscribio el formulario de afiliacion
de manera libre y voluntaria, por la informacion brindada por el asesor en
ese entonces; indico que no conocia los requisitos para pensionarse en el
RPMPD, que no le explicaron ni conocia que era el régimen de transicion.
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Informo6 que a la fecha de realizada la audiencia no se le ha reconocido la
pension de vejez.

Asi las cosas, del anterior material probatorio, 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 a 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 sehora SAMUEL VILLAMIL
GUZMAN , 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 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.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la
demandante, de manera libre y voluntaria, ha de decirse que la misma
resulta escasa, para efectos de acreditar que la Administrada privada de
fondos de pensiones, haya asesorado de forma plena a la actora, 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.
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De ahi que, existi6 error de hecho cuando COLFONDOS 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 RPMPD, 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 realizé ningun tipo
de estudios pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional,
debiendo hacerlo, teniendo como referente los dos regimenes pensionales,
indudablemente la afiliacion realizada por el actor a COLFONDOS S.A., el
28 de marzo de 2005, la cual tuvo fecha de efectividad el 01 de mayo del
2005, mucho menos una ratificacion tacita del traslado de régimen
pensional, pues los transitos que los afiliados hagan entre administradoras
del régimen de ahorro individual ni la asesoria brindada de manera
extemporanea, convalidan el acto de traslado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad.
31989, CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ
SL5686-2021).

En suma, tal como lo dedujo el a quo no se aporté ningun argumento
probatorio que llevara a la conclusion que la asesoria se brindo en los
términos resenados por la jurisprudencia.

Falta al deber de informacion que no se convalida en ningiin momento con
la suscripcion del formulario de afiliacion, pues como se indico, la simple
rubrica o autorizacion en una pre- forma que contienen una leyenda
referente al consentimiento, no suple el deber material de efectivamente
instruir al usuario de forma tal que se genere un panorama real de las
condiciones pensionales que abandona y los requisitos que debe satisfacer
para beneficiarse de las ventajas y virtudes del régimen al que ingresa (CSJ
SL 1948 de 2021).

Como tampoco se presenta una anuencia o convalidacion de traslado por la
permanencia en el RAIS, ni la recepcion de extractos, balances de la cuenta
de ahorro individual, en tanto se trata de actos que no tienen la capacidad
de dotar de eficacia a aquello que naci6 contrariando las normas de orden
publico, resaltando que no es dable alegar que el afiliado no es beneficiario
del régimen de transicion y por tanto las consecuencias del traslado
desprovisto de asesoria suficiente no le son aplicables, toda vez que tal deber
permea a todos los afiliados al sistema, sin que sea menester que cuente
con un derecho adquirido o una expectativa bajo un determinado régimen,
en tanto lo sancionado es la falta de informacion y asesoria sobre las
consecuencias del cambio de régimen pensional (al respecto las sentencia
de la CSJ SL 1676 de 2022, que se remite a las consideraciones de la SL
2611 de 2020).
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Asi las cosas, concluye esta colegiatura que la decision de traslado entre
regimenes no se fundamenté en una correcta informacion sobre las
condiciones propias de la accionante, las derivaciones nocivas que
implicaria y en general toda la informacion eficaz y oportuna relevante para
el momento en que se generd la migracion pensional. Irregularidades que
llevan a esta corporacion a confirmar la declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, pues se desconocio el deber de informacion suficiente y
veraz que deben cumplir los fondos de pensiones que ofrecen la mutacion
en las condiciones pensionales.

Atendiendo el precedente jurisprudencial expuesto y en razon a la falta de
informacion previa que ilustrara sobre las consecuencias del traslado entre
regimenes, se declarara la ineficacia del traslado al RAIS de SAMUEL
VILLAMIL GUZMAN.

Considera la Sala entonces, que la declaracion de ineficacia del traslado del
actor al RAIS, no desconoce los principios de solidaridad, eficiencia y
sostenibilidad financiera, por cuanto al ordenarse la devolucion total de los
aportes junto con sus rendimientos, gastos de administracion y demas, se
garantiza que los derechos de los afiliados en esos términos no generan
desequilibrios pensionales.

Finalmente, sobre la solicitud de COLPENSIONES, 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 fincan su inconformidad COLPENSIONES, no
encuentran soporte ni legal ni factico para que se releven de su pago.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada.
Costas en esta instancia a cargo de la parte recurrente por haberle sido

desfavorable la alzada. Las de primera se confirman.

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

RESUELVE
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 23 de noviembre de 2021,
por el Juzgado Segundo (02) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral de Primera Instancia, promovido por SAMUEL
VILLAMIL GUZMAN en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada
COLPENSIONES. Fijense como agencias en derecho la suma de $1.000.
000.00., alarecurrente y a favor de la demandante. Las de Primera Instancia
se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

\.7 -
JOSE WILLIAM GORZALEZ ZULUAGA

Magistrado Ponénte

MBI Wm

Magistrado

GM.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105004201900448-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de septiembre 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 los recursos de apelacion interpuesto por las
apoderadas de las demandadas COLPENSIONES y PORVENIR S.A., en
contra de la sentencia de Primera Instancia proferida el 29 de noviembre de
2021, por el Juzgado Cuarto (04) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral que instauré LILIA YANETH NOGUERA NINO en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.; no sin antes reconocer personeria adjetiva
para actuar como apoderado de la sociedad PORVENIR S.A. al doctor Nicolas
Eduardo Ramos Ramos, en los términos y para los fines indicados en el
poder conferido. Asimismo reconocer personeria adjetiva para actuar como
apoderado de la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES al Doctor Michael Giovanny Munoz Tavera identificado(a)
con la cedula de ciudadania Num. 80.094.916 de Bogota D.C. y T.P. No
244.839 del H.C.S de la J.
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ANTECEDENTES

LILIA YANETH NOGUERA NINO, promovié demanda ordinaria laboral en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., para que se declare que PORVENIR S.A., no le
brindo informacion respecto de la renuncia al Régimen de Transicion, de un
descuento anticipado del 4% con destino a PORVENIR S.A. del dinero
ahorrado para pension, como tampoco la contribucion al fondo de
solidaridad y mucho menos que su pension no seria vitalicia; solicito que se
declare que PORVENIR S.A., le brindé una informacion falsa y oculta,
requirio que se deje sin efecto el traslado realizado en marzo de 2005 a
PORVENIR S.A. y se condene a esta ultima a devolver a COLPENSIONES,
todo el dinero recaudado por concepto de cotizaciones y aportes, sin
descuentos de ninguna especie, desde el mes de marzo de 2005, hasta que
se produzca la devolucion a COLPENSIONES, sumas las cuales deben estar
debidamente indexadas, con los intereses moratorios que hayan producido
dichos dineros desde marzo de 2005, sin derivar ningun derecho u
obligacion por gastos de administracion o de aportes a fondos de
solidaridad, exigio la restitucion completa de las prestaciones que hubieren
sido recibidas y/o todos los valores que tuviere derecho con motivo de la
afiliacion de la accionante, como cotizaciones, aportes, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como
lo dispone el articulo 1746 del C:C., esto es con los rendimientos que se
hubieren causado.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, sefaloé que
nacio el 29 de junio de 1966, que cotizé al ISS desde el 26 de febrero de
1988, hasta marzo de 2005, cuando realizo el cambio de régimen a
PORVENIR S.A., la cual alegb no le advirtié las desventajas del RAIS, no le
prestaron ningun tipo de asesoria, existiendo vicios del consentimiento al
haberse omitido y ocultado la informacion y, que lo mas grave, le ocultaron
las desventajas entre lo que reconoce el RPMPD y el RAIS, entre ellas: que
no le reconoce ningun tipo de pension vitalicia sino un retiro programado
con renta vitalicia diferida, que del monto del ahorro se le descuenta el 32%
con destino a PORVENIR S.A., como administradora y al Fondo de
Solidaridad, que el valor del retiro programado con renta vitalicia diferida es
variable y no previamente definido como en el RPMPD, que se obtiene la
renta vitalicia diferida tinicamente si se retuine en la cuenta individual el
capital necesario para financiarla, que no importan las semanas de
cotizacion, que del ahorro del trabajador debe pagar primas de seguro para
atender la pension de invalidez y de sobrevivientes y la asesoria para la
contratacion de la renta vitalicia, financiar el fondo de solidaridad pensional
y cubrir el costo de administracion del régimen. Por otra parte, senaloé que
a la fecha de interpuesta la demanda, contaba con mas de 1.194 semanas
cotizadas, por mas de 31 anos de servicio y al afiliarse a PORVENIR S.A.,
este no le informdé que renunciaba al Régimen de Transicion, afirmo que
asaltaron su buena fe al incidir en el cambio de fondo de pensiones donde
se encontraba, ya que, omitio y oculté informacion que al haberla conocido
no hubiera efectuado el cambio de fondo; manifest6 que no renuncio
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voluntariamente al Régimen de Transicion de la ley 100 de 1993, que
simplemente firmo una afiliacion a PORVENIR S.A., sin implicar ello
renunciar al RPMPD.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES y PORVENIR
S.A., 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 edad, afiliacion,
traslados y solicitudes elevadas.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
improcedencia de la declaratoria de nulidad y/o ineficacia del traslado de
régimen, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema (Acto legislativo 01 del 2005, que adiciono el articulo
48 de la Constitucion politica), excepcion error de derecho no vicia el
consentimiento, buena fe, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos
juridicos, innominada y genérica. (fls. 36 a 49).

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A., propuso las excepciones de prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de
casa e inexistencia de la obligacion y buena fe. (fls. 2 a 29).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 29 de noviembre de 2021, por el Juzgado Cuarto (04)
Laboral del Circuito de Bogota, declar¢ la ineficacia del traslado de régimen
pensional realizado por Porvenir S.A., en marzo de 2005 y en consecuencia
declar6é que para todos los efectos legales la afiliada nunca se traslado al
RAIS y por tanto siempre permanecio en el RPMPD; conden6 a Porvenir S.A.
a devolver a COLPENSIONES las sumas percibidas por concepto de aportes,
rendimientos, gastos de administracion y comisiones debidamente
indexadas por el periodo en que la demandante permanecio afiliada a esa
administradora; orden6 a COLPENSIONES a que una vez se efectué el
anterior tramite acepte sin dilacion alguna el traslado de la demandante al
régimen de prima media con prestacion definida junto con sus
correspondientes aportes, declaré no probadas las excepciones propuestas
por las demandadas; condend en costas a la demanda Porvenir, fijando
agencias en derecho por la suma de medio salario minimo legal mensual
vigente.
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de Primera Instancia, las apoderadas de las
demandadas COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A., presentaron
recurso de apelacion, en los siguientes términos:

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., solicito que se revoque la sentencia de Primera Instancia
y se absuelva a PORVENIR S.A. de las declaratorias y condenas alli
impuestas, argumentando que la actora suscribio el formulario de afiliacion
de manera libre y voluntaria, que se le brindo una asesoria verbal a la
afiliada de acuerdo a la normatividad vigente para la época, con la que ella
podia tomar una decision de cambiar o no de régimen pensional, como
quedo demostrado en el interrogatorio de parte de la demandante, quien
informo6 que efectivamente una asesora de PORVENIR S.A., le explico que
podria tener una mejor mesada pensional y podria heredar la pension,
circunstancias que son factibles en aras de la ley 100 de 1993; indic6 que
al momento de suscribir el formulario de afiliacion la AFP, no podia negarse
a dicha vinculacion, teniendo en cuenta el articulo 112 de la ley 100 de
1993, Alego que igualmente la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia, si bien habla de que es aplicable esas interpretaciones
jurisprudenciales desde el momento de la creacion de las administradoras
de pensiones, destaco que para la fecha de los hechos, es decir, 2005, la
linea jurisprudencial no estaba vigente y que a pesar de dicha linea
jurisprudencial, para PORVENIR S.A., era imposible prever dichas
interpretaciones judiciales y que los contextos normativos para ese
momento eran muy amplios, no eran tan especificos de la forma en que se
debia brindar la informacion. Expreso que, frente al deber de la carga de la
prueba, para PORVENIR S.A., es imposible demostrar con una prueba
documental, ya que, para la época el inico soporte documental que se debia
dejara era el formulario de afiliacion, el cual cumplia con los requisitos
legales para el momento, argumentando que ello es una carga imposible de
cumplir. Finalmente, solicité al Honorable tribunal que de mantener en
firme la decision de declarar la ineficacia del traslado, PORVENIR S.A., no
sea condenada a trasladar lo ateniente al articulo 20 de la ley 100 de 1993,
ya que, dichos rubros fueron destinados conforme al mismo articulo y no
haran parte del fondo comun de la administradora COLPENSIONES, para
financiar la pension de vejez y se estaria generando una doble condena al
fondo privado, en el sentido de trasladar rendimientos generados y cuotas
de administracion que fueron necesarias para generar dichos rendimientos
y se estaria hablando de un enriquecimiento sin justa causa en cabeza de
COLPENSIONES, porque dichos rendimientos es un beneficio para este
ultimo fondo, el cual no realiz6 ningun tipo de gestion en su momento.
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COLPENSIONES, requiri6 que se revoque la sentencia de Primera Instancia,
argumentando que no es posible el retorno de la actora al RPMPD, teniendo
en cuenta que bajo los parametros del articulo 13 de la ley 100 de 1993, la
demandante se encuentra en la prohibicion contemplada en dicho articulo,
ya que le faltan menos de 10 afnos para cumplir con el requisito minimo de
edad y tampoco cumplia con el requisito de los 15 anos de servicio para 01
de abril de 1994, para poderse trasladar en cualquier tiempo. Asi mismo,
trajo a colacion lo dispuesto en la ley 1748 del 2014 y la ley 1328 de 2009,
donde se establecieron los requisitos de brindar informacion transparente a
los consumidores de los servicios financieros dentro de los cuales se
encuentran los servicios en materia de pensiones a cargo de las
administradoras de los fondos de pension, por lo que para el ano 2005, no
estaba establecida dentro del ordenamiento juridico vigente la condicion de
brindar informacion previa, desvirtuando de esta manera las pretensiones
de la demanda, ya que se fundamentan en falta de informacion brindada
por los representantes de la AFP PORVENIR S.A., obligacion que nace solo
hasta el ano 2014, por lo que considera que la actora debe permanecer el
RAIS. Cito los decretos 2241 y 2550 ambos del 2010, mediante los cuales
se establecieron unos deberes para el consumidor del Sistema General de
Pensiones, que uno de ellos es informarse adecuadamente de las
condiciones del nuevo sistema de administracion de multifondos, de las
diferentes modalidades de pension, leer y revisar los términos y condiciones
de los formatos de afiliacion, argumentando que por parte de la demandante
no se encontro ninguna solicitud de informacion sobre su futuro pensional
a COLPENSIONES, porque al realizar su traslado al RAIS, nunca pregunto
en COLPENSIONES, sobre su vida laboral y los aportes pensionales que
podia hacer al RPMPD y solo hasta el ano 2019, fue que acudi6 a
COLPENSIONES, a solicitar el traslado, considerando que no es posible
dejar todas las obligaciones a cargo de PORVENIR S.A., cuando la actora
como consumidora financiera, también tenia una serie de deberes que no se
cumplieron.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido PORVENIR S.A., solicité que se revoque la
sentencia en cuanto a que argumenta que la demandante realizo el traslado
de régimen de manera libre, voluntaria y consiente, tal como se expresa en
los formularios de afiliacion ademas de ello que no existiéo ningun elemento
que demostrara el vicio de consentimiento, ya que si se le brindo informacion
sobre las ventajas y desventajas del traslado de régimen.

Por su parte COLPENSIONES, requiere su absolucion y que se revoque en
su integridad el fallo argumentando que la demandante realizo el traslado
para el ano 2005, el cual se dio con plena validez, ademas de ello que la
actora cuenta con la edad de 39 anos, es decir que no podra trasladarse de
régimen ya que se encuentra dentro de los ultimos 10 anos para obtener
derecho a la pension de vejez.
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Finalmente, la parte actora, suplica se declare la ineficacia del traslado de
régimen de prima media al de ahorro individual, como fundamento
principal, porque no se le brind6 asesoria e informacion necesaria, completa,
eficiente, eficaz, cierta y oportuna del cambio de régimen y de las
implicaciones que conllevan las pensiones en el régimen de prima media con
prestacion definida y régimen de ahorro individual como tampoco de las
formas de pension que tiene el RAIS.

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 apelacion
interpuestos por las demandadas, la Sala, debera determinar si resulté 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, para lo cual debera analizarse, i) si PORVENIR S.A., cumplio
con el deber de informacion clara y completa; ii) si la ineficacia declarada
vulnera la estabilidad financiera del Sistema pensional; iii) si procede la
orden de devolucion de gastos de administracion.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6.° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones, el 22 de marzo de 2019 y su respuesta el mismo dia (fls. 17
- 19 Archivo 01).

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

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

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, establecio dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
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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
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
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto).

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011 del 9 de noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece
de manera clara la obligacion 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 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
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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
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

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

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

De otra parte, conviene resaltar que el tener una expectativa legitima de
pension o ser beneficiario del régimen de transicion para dar aplicacion a la
nulidad del traslado del régimen no ha sido contemplado como requisito
indispensable, tal como asi lo precisé la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacion Laboral en fallo de tutela con radicado No.
110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de 2017, 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
S€ exXpuso:

“Sin embargo, es pertinente anotar, que la providencia citada por el
Tribunal, aunque en efecto versé sobre la nulidad del traslado, en ese
caso particular la aspiracion principal era precisamente obtener «a
declaratoria de que no 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
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resulta ortodoxo considerar, como erradamente lo hizo esa
Corporacion, que siempre que se solicita la nulidad del traslado
el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o «mantener» el
reseriado régimen de transicion.”

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

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

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) la demandante nacio el 29 de junio de 1966 (fl. 20 Archivo
01); ii) cotizo al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 26 de febrero
de 1988 y el 30 de abril de 2005, 478,43 semanas (fl. 51 a 56 archivo 01);
iii) que el 01 de marzo de 2005, se traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por la A.F.P. PORVENIR S.A., con fecha de
efectividad desde el 01 de mayo de 2005, (fl. 33 archivo 02) administradora
en la que actualmente se encuentra vinculada, segun la historia laboral
aportada por dicha AFP. (fl. 35 a 53 Archivo 02).

Por otra parte, absolvio interrogatorio de parte la apoderada de PORVENIR
S.A., quien informo6 que frente a la asesoria brindada a la actora al momento
del cambio de régimen, Unicamente reposa como prueba el formulario de
afiliacion, indico que las asesorias se brindaban de manera verbal por parte
de los agentes comerciales de PORVENIR S.A., en la cual se les informaba
las caracteristicas del régimen pensional y con base a ello la potencial
afiliada podia definir si deseaba pertenecer al RAIS, que no le consta que se
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le hayan realizado una proyeccion pensional a la afiliada, sin embargo,
manifiesta que para la fecha no era obligatorio hacerla, que se le informo a
la actora que existe la posibilidad de pensionarse con una mejor mesada en
el RAIS que en el RPMPD, teniendo en cuenta los rendimientos financieros
y los aportes voluntarios que podia realizar.

Igualmente, absolvio interrogatorio de parte la demandante, quien informo
que para el ano 2005, una asesora le pregunto en que fondo estaba y ella le
contestdé que en COLPENSIONES, que le preguntaron qué salario tenia, a lo
que contestdé que un poco mas del minimo, por lo que la asesora le indico
que a ella le convenia trasladarse a PORVENIR S.A., ya que tenia un buen
salario y que en caso de fallecimiento sus hijos iban a heredar la pension,
situacion que no pasaria con el Seguro Social, por lo cual le pareci6 una
buena oportunidad para trasladarse de régimen, que dicha reunion durdé
maximo 10 minutos y procedio6 a firmar el formulario, el cual fue diligenciado
por la asesora; informo que no le explicaron que el RAIS, esta basado en la
capitalizacion de aportes, tampoco le dijeron que la pension dependeria del
capital acumulado, ni le brindaron informacion que podria pensionarse
anticipadamente, que no le dijeron que sus ahorros generarian unos
rendimientos financieros, que no conocia los requisitos para pensionarse
con COLPENSIONES, no le explicaron que podia realizar aportes
voluntarios; senalo que su motivo para querer retornar al RPMPD, es porque
se enter6 que no se va a poder pensionar ni siquiera con un salario minimo,
que no conoce cual seria la mesada pensional en el RAIS ni en el RPMPD,
que no ha recibido comunicados por parte de PORVENIR S.A., que solicito
el traslado a COLPENSIONES, junto con su abogada el cual fue negado,
finalmente inform6 que no esta pensionada, que continua trabajando.

Asi las cosas, del anterior material probatorio, 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 a demostrar dentro del proceso que
la informacién que se le habia proporcionado era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, dicho fondo, no logré6 demostrar en el curso
de esta actuacion haberle suministrado a la senora LILIA YANETH
NOGUERA NINO, 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 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
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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, existié6 error de hecho cuando CESANTIAS Y PENSIONES
COLMENA 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 RPMPD, e
igualmente cuando omitié los datos que marcan la prestacion presente y
futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al que se
aspiraba, por cuanto no se realizo ningun tipo de estudios pertinentes ni
proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo como
referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por el actor a PORVENIR S.A., el 01 de marzo de 2005, la cual tuvo
fecha de efectividad el 01 de mayo de 2005, es nulo.

En suma, tal como lo dedujo el a quo no se aporté ningin argumento
probatorio que llevara a la conclusion que la asesoria se brindo en los
términos resenados por la jurisprudencia.

Falta al deber de informacion que no se convalida en ningiin momento con
la suscripcion del formulario de afiliacion, pues como se indico, la simple
rubrica o autorizacion en una pre- forma que contienen una leyenda
referente al consentimiento, no suple el deber material de efectivamente
instruir al usuario de forma tal que se genere un panorama real de las
condiciones pensionales que abandona y los requisitos que debe satisfacer
para beneficiarse de las ventajas y virtudes del régimen al que ingresa (CSJ
SL 1948 de 2021).

Como tampoco se presenta una anuencia o convalidacion de traslado por la
permanencia en el RAIS, ni la recepcion de extractos, balances de la cuenta
de ahorro individual, en tanto se trata de actos que no tienen la capacidad
de dotar de eficacia a aquello que nacié contrariando las normas de orden
publico, resaltando que no es dable alegar que el afiliado no es beneficiario
del régimen de transicion y por tanto las consecuencias del traslado
desprovisto de asesoria suficiente no le son aplicables, toda vez que tal deber
permea a todos los afiliados al sistema, sin que sea menester que cuente
con un derecho adquirido o una expectativa bajo un determinado régimen,
en tanto lo sancionado es la falta de informacion y asesoria sobre las
consecuencias del cambio de régimen pensional (al respecto las sentencia
de la CSJ SL 1676 de 2022, que se remite a las consideraciones de la SL
2611 de 2020).
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Asi las cosas, concluye esta colegiatura que la decision de traslado entre
regimenes no se fundamenté en una correcta informacion sobre las
condiciones propias de la accionante, las derivaciones nocivas que
implicaria y en general toda la informacion eficaz y oportuna relevante para
el momento en que se generd la migracion pensional. Irregularidades que
llevan a esta corporacion a confirmar la declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, pues se desconocio el deber de informacion suficiente y
veraz que deben cumplir los fondos de pensiones que ofrecen la mutacion
en las condiciones pensionales.

Atendiendo el precedente jurisprudencial expuesto y en razon a la falta de
informacion previa que ilustrara sobre las consecuencias del traslado entre
regimenes, se declarara la ineficacia del traslado al RAIS de LILIA YANETH
NOGUERA NINO.

Continuando con lo que es tema de apelacion, en cuanto a la condena por
la devolucion de gastos de administracion, igualmente se confirmara, por lo
demas, ha de indicar esta Sala que COLPENSIONES tendra la obligacion de
aceptar la afiliacion de la demandante y la totalidad de los valores que deben
retornar del régimen de ahorro individual por parte de PORVENIR S.A, tales
como cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de administracion,
comisiones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia
de pension minima, con todos sus frutos e intereses, por ser precisamente
la consecuencia logica de la ineficacia del traslado de régimen pensional, en
los términos aducidos en las sentencias CSJ SL1421 y sl1688 ambas de
2019 y s1638-2020, s15292-2021, s11017, s11022, s11125 y s11497 y sl1501
de 2022,, en concordancia con lo dispuesto en los articulos 963 y 1746 del
cc, pues los efectos que produce la ineficacia del traslado del demandante
al régimen de ahorro individual con solidaridad, consisten en que las cosas
deben retrotraerse al estado en que se encontraban con antelaciéon, esto es,
como si el traslado no hubiera ocurrido, por tanto dichos valores deben ser
entregados en forma indexada por parte de la AFP con cargo a sus propios
recursos, discriminados con sus respectivos valores y con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado.

Considera la Sala entonces, que la declaracion de ineficacia del traslado del
actor al RAIS, no desconoce los principios de solidaridad, eficiencia y
sostenibilidad financiera, por cuanto al ordenarse la devolucion total de los
aportes junto con sus rendimientos, gastos de administracion y demas, se
garantiza que los derechos de los afiliados en esos términos no generan
desequilibrios pensionales.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 29 de noviembre de 2021,
por el Juzgado Cuarto (04) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral de Primera Instancia, promovido por LILIA YANETH
NOGUERA NINO en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas
COLPENSIONES y PORVENIR S.A. Fijense como agencias en derecho la
suma de $1.000. 000.00., a cargo de cada una de las recurrentes y a favor
de la demandante. Las de Primera Instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

~

JOSE WIL ,mhamzm,uj ZULUAGA

Magistrado Ponénte

M VIR \Wm

Magistrado

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

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105015202000051-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de septiembre de dos mil veintidos (2022),
fecha y hora previamente sennalada 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 — afiliacion en régimen de prima media

SENTENCIA

Procede la Sala, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderada de la demandada PORVENIR S.A. y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES en contra de la sentencia de Primera
Instancia proferida el 01 de diciembre de 2021, por el Juzgado Quince (15)
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que
instaur6 MARIA EVANGELINA GARCIA ROJAS en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

ANTECEDENTES

MARIA EVANGELINA GARCIA ROJAS, promovio demanda ordinaria laboral
en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
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COLPENSIONES, y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., para que se declare que en la afiliacion que
realizo ante PORVENIR S.A., estuvo viciado su consentimiento, toda vez que
los asesores le informaron que en el RAIS, podria tener una mesada
pensional mayor a la que recibiria en el RPMPD, sin darle informacion
precisa y correcta y en cambio si, alejada de la realidad, lo que la llevo a
tomar una decision de cambiarse de régimen inducida a error por parte de
PORVENIR S.A., por lo anterior, solicita que se declare que el traslado al
RAIS, fue nulo e ineficaz y en consecuencia, se declare que permanece en el
RPMPD administrado por COLPENSIONES Y que se condene en costas a la
demandada.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senald que, el
01 de enero de 1981, ingreso a trabajar en el Instituto Nacional de
Cancerologia ESE, tiempo para el que empezo a cotizar en pensiones a la
Caja Nacional de Prevision, que para el ano 1999, la oficina de Recursos
Humanos de dicho Instituto, le inform6 a los trabajadores que tanto
CAJANAL como el ISS, desaparecerian y en consecuencia debian afiliarse a
un fondo privado de pensiones, autorizando el ingreso a las oficinas de los
asesores de PORVENIR S.A., quienes recorrian los pasillos y afiliaban
personal con la aprobacion de las directivas del Instituto, que el 26 de enero
de 1999, se afilio al fondo privado, ya que, los asesores le indicaron que sus
ahorros estaban en peligro de perderse por la desaparicion de los fondos
publicos y, ademas, le indicaron que en el fondo privado tendria mayores
beneficios al momento de pensionarse, indico que realizo la afiliacion
influenciada por las promesas de los asesores, entre ellas, que podia elegir
la edad de jubilacion, escoger el monto de la pension, el cual seria superior
al que le podria ofrecer un fondo publico, que el fondo privado ponia a
producir los aportes de los afiliados y con los rendimientos se pagarian la
pensiones, pero que nunca le dijeron que esos rendimientos podian ser
negativos, como tampoco le dijeron que llegado el tiempo de pensionarse
existia la posibilidad de que sus rendimientos no alcanzaran para jubilarse
con un salario minimo; sefialé que consulté a PORVENIR S.A., acerca del
monto de su mesada pensional, informandole que se pensionaria con un
salario minimo asegurado por el Fondo de Pension Minima; que durante los
ultimos 40 anos, su salario a oscilado entre 2 y 3 salarios minimos,
evidenciando que su pension en el RPMPD, supera ampliamente el salario
minimo que le ofrecen en el RAIS, por lo que manifesté6 que de haber sido
informada correctamente no se hubiera cambiado de régimen, que al
momento de trasladarse COLPENSIONES, no hizo ninguna gestion para
retenerla.

Finalmente, afirmo que adelanto solicitud de traslado de régimen para
retornar al RPMPD, incluso por via tutela y este fue negado por parte de las
demandadas.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

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

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones de prescripcion y caducidad, cobro de lo no debido,
buena fe y declaratoria de otras excepciones. (fls. 29 a 32).

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., propuso las excepciones de prescripcion,
buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y genérica. (fls. 112 a
121).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 01 de diciembre de 2021, por el Juzgado Quince (15)
Laboral del Circuito de Bogota, declaro ineficaz la afiliacion o traslado
efectuado por la demandante del RPMPD al RAIS, realizado el 28 de enero
de 1999 a través de la AFP PORVENIR., como consecuencia de lo anterior,
ordené a dicha AFP PORVENIR., trasladar los recursos o sumas que obran
en la cuenta de ahorro individual a COLPENSIONES., ordenando a dicha
administradora que reciba como su afiliada a la demandante, acredite
dichos recursos como semanas efectivamente cotizadas en su historia
laboral, teniendo en cuenta para todos los efectos como si nunca se hubiera
trasladado al RAIS, de la misma manera debera incluir en los tiempos
publicos cotizados a CAJANAL en dicha historia laboral para efectos de que
la senora demandante consolide su derecho a la pension; no condend en
costas a favor ni en contra de ninguna de las partes y declar6 no
demostradas las excepciones propuestas por las partes demandadas.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de Primera Instancia, el apoderado de la
demandada AFP PORVENIR S.A., presento recurso de apelacion, en los
siguientes términos:

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., solicita que se revoque el numeral primero de la sentencia
de Primera Instancia y se absuelva a PORVENIR S.A. de las condenas alli
impuestas, argumentando que dentro del proceso no se configuré ninguna
nulidad o ineficacia del traslado de régimen pensional de la actora, alega
que dentro del proceso no se configuré un vicio del consentimiento como es
el dolo, fuerza o error y que no se le brindo una informacion inadecuada a
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la demandante, porque si se le inform6 de una serie de beneficios, entre ellos
una mejor mesada pensional y que para ese entonces era de conocimiento
publico que CAJANAL, se iba a acabar, por lo que la demandante tomo la
decision libre de trasladarse al RAIS con PORVENIR S.A. con el fin de cuidar
los aportes que ya habia realizado y en ese momento tomo la decision que
le apareciéo mas conveniente. Indicé que no esta de acuerdo con €l a quo, de
motivar la sentencia en que la carga de la prueba esta a cargo de las AFP,
arguyendo que si bien es cierto, es una linea jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia, Sala Laboral, expresé que con ese tipo de linea
jurisprudencial PORVENIR S.A., no puede allegar ningun tipo de prueba
adicional a la que se requeria para el momento en que la demandante
efectuo el traslado, ya que, la informacion se brindaba de forma verbal y a
través del formulario de afiliacion, por lo que no esta de acuerdo en que se
exija una prueba adicional que para la época no existia, expuso que
PORVENIR S.A., allego al proceso el formulario de afiliacion, prueba
fundamental y principal que requeria la ley para la época en que la
demandante realizo el traslado. Requiri6 que se tenga en cuenta que la
demandante en el interrogatorio de parte, manifestd que su deseo de
regresar al RPMPD, no es mas que el monto de su mesada pensional,
situacion que no da lugar a declarar una ineficacia o nulidad de traslado
por falta de informacion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido, PORVENIR S.A. y COLPENSIONES solicitan
su absolucion y que se revoque la sentencia dictada por el a Quo dictada en
primera instancia en razon de que la afiliacion fue eficaz ya que la actora
recibio toda la informacion necesaria para realizar el traslado y que fue de
manera libre y voluntaria su afiliacion al régimen de ahorro individual, por
otro lado argumentan que la carga de la prueba no fue demostrada por ende
este contrato no presenta causal de vicio de 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 66 A y 69 del CPTSS, asi como
de lo expuesto en la sentencia de Primera Instancia y el recurso de apelacion
interpuesto por la demandada PORVENIR S A., la Sala, debera determinar
si resultdé o no acertada la decision de la Juez de Primera Instancia, al

declarar la ineficacia del traslado de la demandante, al Régimen de Ahorro
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Individual con Solidaridad, para lo cual debera analizarse las demas
condenas solicitadas y se atenderan los precedentes jurisprudenciales

aplicables al caso.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6.° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante Instituto
de Seguros Sociales, el 15 de mayo de 2009 y su respuesta el 03 de junio de
2009, con radicado No. 2005061756-001., donde niega el traslado; (fls. 19
a 20).

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

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

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

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
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
5
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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 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
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 del 9 de noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece
de manera clara la obligacion de las Administradoras de fondos de pensiones
al momento de la afiliacion consistente en el deber de proporcionar
informacion completa, adecuada, suficiente, cierta y comprensible al
ciudadano de todas las etapas de dicho proceso, desde la afiliacion hasta el
disfrute de la pension, incluso derivaciones o que se genere con
posterioridad al disfrute del mismo como es el caso de sus eventuales
beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de las
Administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion 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
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito de régimen son indicativos de que la decision no estuvo
precedida de la comprension suficiente, y menos del real
consentimiento para adoptarla.
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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 anios 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 una expectativa legitima de
pension o ser beneficiario del régimen de transicion para dar aplicacion a la
nulidad del traslado del régimen no ha sido contemplado como requisito
indispensable, tal como asi lo 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, 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 aspiracion principal era precisamente obtener «a
declaratoria de que no perdié el régimen de transicion del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, lo que hace sustancialmente disimil dicho asunto
al que fue puesto en conocimiento del colegiado; en tal medida, no
resulta ortodoxo considerar, como erradamente lo hizo esa
Corporacion, que siempre que se solicita la nulidad del traslado
el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o «mantener» el
resenado régimen de transicion.”

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

En el presente caso, al plenario se allegaron como pruebas, historia laboral
de la demandante PORVENIR S.A. (fl. Folio 144 a 178);, la respuesta dada
por el Instituto del Seguro Social, a la peticion de la actora (fl. 20); formulario
solicitud de vinculacion a AFP PORVENIR S.A. (fl. 145), diligenciado el 26
de enero de 1999; expediente administrativo de AFP PORVENIR (fl. 145 a
178).

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) el demandante naci6é el 17 de abril de 1961 (CD. fl. 41); ii)
cotiz6 en la CAJA NACIONAL DE PREVISION entre el 01 de enero 1981 y el
26 de enero de 1999, con 956,28 semanas (fl. 65 a 66); iii) que el 26 de enero
de 1999, se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. PORVENIR S.A., con fecha de efectividad desde
el 01 de marzo de 1999, (fl. 144) administradora en la que actualmente se
encuentra vinculada, segun la historia laboral aportada por dicha AFP, con
948 semanas (fl. 145 a 178).

Por otra parte, absolvido interrogatorio de parte la demandante, quien
informo6 que nunca estuvo afiliada a el ISS, que estuvo afiliada a CAJANAL,
indico que en el ano 1999, lo que la motivo a cambiarse de régimen fue el
miedo a perder la pension, porque asesores de PORVENIR S.A., llegaron a
su lugar de trabajo y advirtieron que CAJANAL y el ISS se iban a acabar,
que los asesores realizaron una reunion grupal y la presionaron para
afiliarse al fondo privado, que le comunicaron que se podia pensionar mas
joven y con una mejor pension en el RAIS; expreso que se siente enganada
porque todo fue mentira; manifesté6 que quiere retornar al RPMPD, ya que,
teniendo 55 anos y estando cerca de cumplir la edad para pensionarse, se
acerco a PORVENIR S.A., para preguntar respecto de su pension, donde le
dijeron que la iban a pensionar hasta los 59 anos de edad y con un salario
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minimo, por lo que decide interponer la demanda; Igualmente, expreso que
no le informaron que podia realizar aportes voluntarios, no le explicaron las
diferencias de cada régimen, que no conoce el saldo de los aportes realizados
a PORVENIR S.A., que no sabe que los aportes realizados a la cuenta de
ahorro individual generaban rendimientos o intereses, que no recibe
extractos desde el ano 2020, no le informaron que en caso de fallecer, los
beneficiarios podrian heredar los aportes realizados a la cuenta de ahorro
individual, que no ejerci6 el derecho de retracto, porque no tenia
informacién clara y verdadera, tampoco le hablaron de la pension
anticipada, no le explicaron que era el régimen de transicion y reiteré que el
asesor del fondo de pension privado no le brindé mayor informacion,
unicamente le dijo que CAJANAL y el ISS, se iba a acabar y que si no se
trasladaba sus aportes se perderian. Manifestd6 que no ha solicitado la
pension de vejez porque se encuentra en este proceso, que sabe que su
pension es mejor en el RPMPD, de acuerdo al salario que venia devengando
y a la liquidacion que le realiz6 su apoderado.

Asi las cosas, del anterior material probatorio, 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 a demostrar dentro del proceso que
la informacién 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 MARIA EVANGELINA
GARCIA ROJAS, 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 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.

continuando con lo que es tema de apelacion, tratandose del formulario de
afiliacion diligenciado por la demandante, de manera libre y voluntaria, ha
de decirse que la misma resulta escasa, para efectos de acreditar que las
Administradoras privadas de fondos de pensiones, hayan asesorado de
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forma plena a la actora, 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 informaciéon. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento Sin vVicioS, pero no
informado.” Tal como reiteradamente se ha sostenido por la H. CSJ para lo
cual, si se quiere, se pueden consultar entre otras las sentencias CSJ
SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019 y CSJ
SL4360-2019 y CSJ SL 4426 de 2019, en las que ha adoctrinado que desde
que se implemento6 el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y
se concibiob 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.

De ahi que, existio error de hecho cuando PORVENIR S.A.,, ensenaron de
manera incompleta las calidades del producto que ofrecian 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 omitieron 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 ningin tipo
de estudios pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional,
debiendo hacerlo, teniendo como referente los dos regimenes pensionales,
indudablemente la afiliacion realizada por las actora a PORVENIR S.A., el
26 de enero de 1981, 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.

En suma, tal como lo dedujo el a quo no se aporté ningun argumento
probatorio que llevara a la conclusion que la asesoria se brindé en los
términos resenados por la jurisprudencia.

Falta al deber de informacion que no se convalida en ningan momento con
la suscripcion del formulario de afiliacion, pues como se indico, la simple
rubrica o autorizacion en una pre- forma que contienen una leyenda
referente al consentimiento, no suple el deber material de efectivamente
instruir al usuario de forma tal que se genere un panorama real de las
condiciones pensionales que abandona y los requisitos que debe satisfacer
para beneficiarse de las ventajas y virtudes del régimen al que ingresa (CSJ
SL 1948 de 2021).

Considera entonces la Sala que COLPENSIONES tendra la obligacion de
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aceptar la afiliacion del demandante y la totalidad de los valores que deben
retornar del régimen de ahorro individual por parte de PORVENIR S.A., tales
como cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de administracion,
comisiones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia
de pension minima, con todos sus frutos e intereses, por ser precisamente
la consecuencia logica de la ineficacia del traslado de régimen pensional, en
los términos aducidos en las sentencias CSJ. sl1421 y sl1688 ambas de
2019 y s1638-2020, s15292-2021, s11017, s11022, s11125 y s11497 y sl11501
de 2022,, en concordancia con lo dispuesto en los articulos 963 y 1746 del
CC, pues los efectos que produce la ineficacia del traslado del demandante
al régimen de ahorro individual con solidaridad, consisten en que las cosas
deben retrotraerse al estado en que se encontraban con antelaciéon, esto es,
como si el traslado no hubiera ocurrido, por tanto dichos valores deben ser
entregados en forma indexada por parte de la AFP con cargo a sus propios
recursos, discriminados con sus respectivos valores y con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 01 de diciembre de 2021,
por el Juzgado Quince (15) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral de Primera Instancia, promovido por MARIA
EVANGELINA GARCIA ROJAS en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., conforme a
las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada PORVENIR
S.A. Fijense como agencias en derecho la suma de $1.000. 000.00., a la
recurrente y a favor de la demandante. Las de Primera Instancia se
confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

JOSE WILLIAM G B2 ZULUAGA
Magistrado Ponénte

e

agistrado

:i,mgwm

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

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105015202000404-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de septiembre 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 — afiliacion en régimen de prima media

SENTENCIA

Procede la Sala, a resolver los recursos de apelacion interpuesto por los
apoderados de la demandante y las demandadas COLPENSIONES y
PORVENIR S.A., en contra de la sentencia de Primera Instancia proferida el
02 de diciembre de 2021, por el Juzgado Quince (15) Laboral del Circuito de
Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instaur6 ESPERANZA
PARRA MONTEALEGRE en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

ANTECEDENTES

ESPERANZA PARRA MONTEALEGRE, promovio demanda ordinaria
laboral en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., para que se declare la nulidad e ineficacia del
traslado inicial del RPMPD del ISS, hoy COLPENSIONES, al RAIS
administrado por PORVENIR S.A., que como consecuencia de la anterior
declaratoria se condene a la demandada COLPENSIONES al retornarla de
inmediato, conservando el RPMPD, manteniéndole los beneficios de dicho
régimen y se condene a PORVENIR S.A., a la devolucion de 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 los rendimientos causados, como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., que conforme a las facultades legales del Juez se
confiera sentencia extra, ultra y minima patita, segun lo que se llegare a
probar.
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Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalo que
nacio el 16 de junio de 1965, que se afilio al RPMPD al ISS hoy
COLPENSIONES el 23 de diciembre 1986, que se traslado de régimen
pensional del ISS a PORVENIR S.A., en el mes de mayo de 1996, segun
formulario No. 01187265, indic6é que dicho formulario fue diligenciado por
el funcionario de PORVENIR S.A., que al trasladarse de fondo, no se
encontraba cobijada bajo el Régimen de Transicion consagrado en el
acuerdo 049/90, modificado por el decreto 758/90, que requiere retornar al
RPMPD sin perder los beneficios del mismo, por el hecho de haberse
efectuado el cambio de fondo vulnerando derechos fundamentales y por ello
acude a la jurisdiccion. Por otra parte, expres6 que PORVENIR S.A. falto al
deber profesional de informacion al no suministrarle una informacion clara,
completa y cierta acerca de las implicaciones y consecuencias del cambio de
régimen pensional, que COLPENSIONES y PORVENIR S.A., faltaron al deber
profesional como fiduciarias del servicio publico de pensiones, al no
proporcionar informacion ni buen consejo para el cambio del régimen
pensional, con base en un estudio objetivo y actuarial particular a sus
circunstancias, manifestd6 que las demandadas omitieron el desarrollo
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral y
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Laboral, en relacion
al presente proceso, que las demandadas omitieron también un compendio
no solo legal sino jurisprudencial y constitucional junto con el bloque de
constitucionalidad de tratados internacionales y disposiciones de la OIT,
que el Fondo Privado nunca le informé que el valor de la pension dependia
directamente de la modalidad de retiro programado y que el posible monto
pensional estaba sujeto a los rendimientos de capital fluctuantes por las
tasas 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, nunca le informaron que del valor
y los porcentajes mensuales de descuento que por la administracion de tales
recursos le efectuaria el Fondo y que disminuyen mes a mes el monto
ahorrado, que PORVENIR S.A., nunca le informé que bajo el RPMPD, tenia
un derecho pensional cierto, que ya estaba causado y que se consolida en
una mesada pensional con un valor vitalicio constante, resultante de aplicar
un porcentaje establecido en la ley, acorde con el numero de semanas
cotizadas, que el Fondo Privado falté a su deber profesional de informacion
para aconsejar a la afiliada acerca de las implicaciones que conllevaba el
cambio de régimen pensional, ya que nunca le suministré una informacion
clara, completa y cierta acerca de las consecuencias y efectos futuros de
abandonar el RPMPD y trasladarse al RAIS, omitiendo informacion
neuralgica para una decision que comprometia consecuencias vitales y
jamas le dio a conocer los beneficios e inconvenientes de efectuar el traslado,
nunca le realizé un estudio actuarial que demostrara con una base objetiva
la conveniencia o no de abandonar el RPMPD.

Expuso que realizo las respectivas solicitudes de nulidad del cambio de
fondo ante COLPENSIONES y PORVENIR S.A., que esta ultima, guardo
silencio y COLPENSIONES, mediante oficio del 27 de diciembre de 2019,
nego la solicitud.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
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Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES y PORVENIR
S.A., 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 edad, afiliacion,
traslados y solicitudes elevadas.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones de prescripcion y caducidad, cobro de lo no debido,
buena fe y declaratoria de otras excepciones. (fls. 1 a 8).

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A., propuso las excepciones de prescripcion,
buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y genérica. (fls. 1 a
30).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 02 de diciembre de 2021, por el Juzgado Quince (15)
Laboral del Circuito de Bogota, declaro ineficaz la afiliacion o traslado
efectuado por la demandante, del RPMPD al RAIS el 26 de mayo de 1999, a
través del fondo PORVENIR S.A., como consecuencia de lo anterior, ordeno
a PORVENIR S.A., a efectuar el traslado de las sumas o recursos obrantes
en la cuenta de ahorro individual de la actora, correspondiente a los aportes
y rendimientos a la administradora del RPMPD, a esta a que reciba dichos
recursos, reactive la afiliacion de la demandante y los acredite como
semanas efectivamente cotizadas, teniendo en cuenta para todos los efectos
como si nunca se hubiera trasladado al RAIS, dada la consecuencia natural
de esta ineficacia de traslado; declar6 no demostrada las excepciones
propuestas por las partes demandadas y no condené en costas a favor ni en
contra de ninguna de las partes.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decision de Primera Instancia, los apoderados de la
demandante y las demandadas COLPENSIONES y PORVENIR S.A,
presentaron recurso de apelacion, en los siguientes términos:

LA ACTORA, manifesto interponer recurso de apelacion parcial, para que
se revoque la no condena en costas y se modifique el numeral segundo frente
a la devolucion de los aportes y los rendimientos de la cuenta de ahorro
individual a COLPENSIONES, argumenté que debe adicionarse las polizas y
los gastos de administracion, aduciendo que fue una falla en la que incurrio
PORVENIR S.A., al momento del traslado de régimen pensional, por lo
tanto, las polizas y los gastos de administracion afectarian a
COLPENSIONES, por cuanto dicha entidad funciona con los aportes que
realizan los afiliados, también hay una parte del presupuesto que va para el
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fondo de pensiones. Arguyo que las dos demandadas deben ser condenadas
en costas, porque fueron vencidas en juicio y hay una oposicion a las
pretensiones de la demanda por parte de la AFP PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES, ademas senalo que se vulnero el deber del cuidado y buen
consejo al momento de haberse efectuado el traslado y, por lo tanto,
considero que si deben darse dichas condenas en costas, ya que, hicieron
incurrir en unos gastos a la actora, para acudir a la jurisdiccion en pro de
que no se le vulnerara su derecho a la libre escogencia del régimen
pensional.

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion solicitando que se revoque
lo concerniente al numeral primero de la sentencia, argumentando que
PORVENIR S.A., cumplio con el deber de informacion conforme lo establecia
la ley para el momento en que la actora tomé de manera libre y voluntaria
de trasladarse al RAIS, ya que, como es de amplio reconocimiento lo Ginico
que se le requeria a PORVENIR S.A., era que la parte demandante
suscribiera el formulario de afiliacion y se le brindara la informacion de las
caracteristicas de uno y otro régimen, informacion que se brindaba de
manera verbal por parte del asesor. Expreso que en el interrogatorio de
parte, quedo demostrado que la actora conoce caracteristicas de uno y otro
régimen, situacion que configura, que si se le suministro informacion que la
llevo a tomar la decision libre de afiliarse con PORVENIR S.A., indic6 que la
parte demandante, tampoco probé que no se le haya suministrado la
informaciéon completa y veraz, por lo cual, solo se estaria actuando
unicamente bajo la buena fe de la parte actora. Alego que no se debe tener
en cuenta lo manifestado por el a quo, en lo referente a la carga de la prueba,
ya que, para el momento en que la actora decidié trasladarse, los tnicos
requisitos que se solicitaban era el formulario y la informaciéon brindada de
forma verbal. Solicité que se tenga en cuenta que PORVENIR S.A., siempre
actud de buena fe con relacion a la parte actora, arguyendo que administro
los recursos de manera eficiente, permitiendo que ejerciera el derecho de
retracto, permitié que continuara en el régimen pensional, por lo que no hay
lugar a que se declare que hubo una falta en la afiliacion por no brindarle
informacion. Indic6 que la actora se encuentra inmersa en la prohibicion del
literal b del articulo 13 de la ley 100 de 1993, ya que, cuenta con menos de
10 anos para poderse trasladar, que la misma tuvo un término muy amplio
para poder efectuar el cambio de régimen si asi lo deseaba y no a través del
presente proceso, en el que se puede visualizar que el lnico motivo de la
actora para cambiarse de régimen es una situacion meramente relacionada
con su mesada pensional, hecho que no configura en una falta de
informacion.

La ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES COLPENSIONES,
presento recurso de apelacion parcial frente a la sentencia, con respecto a
los gastos de administracion, ya que, que en primera instancia no se ordeno
su traslado, argumenté que la Corte Suprema de Justicia en sentencias
1489 del 2018, 1421 del 2019, 2877 de 2020, “determino con respecto a la
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declaratoria de ineficacia, es retrotraer las cosas al estado en que se hallarian
st no hubiese existido el acto o contrato declarado ineficaz, a través de las
restituciones mutuas que deben hacer los contratantes y que debe decretar el
juez”, por lo tanto, adujo que hay lugar a reintegrar la totalidad de la
cotizacion, es decir, recursos de la cuenta de ahorro individual, cuotas
abonadas al fondo de garantia de pension minima, rendimientos, anulacion
de bonos pensionales, porcentaje destinado al pago de seguros previsionales
y gastos de administracion, expresé que en tal sentido, la sentencia que se
dicte tiene efecto retroactivo y en virtud de ello cada una de las partes debe
devolver a la otra lo que recibi6o con ocasion del negocio juridico que
transgredio las prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos
entre ella y el vinculo que se entendia que habia, lo rompio la sentencia que
declaré la ineficacia del traslado, concluy6 que la restitucion debe ser plena
o completo, por lo que solicitd que se ordene la devolucion total de la
cotizacion a COLPENSIONES.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término correspondiente, COLPENSIONES, solicito estudiar en
su integridad el fallo proferido en primera instancia y en caso de ser
contrario a derecho absolver a mi representada de toda condena, esto lo
argumenta en razon a que no se evidencia material probatorio suficiente y
no existio el vicio del consentimiento porque el traslado se dio de manera
voluntaria y libre.

Por ultimo, PORVENIR S.A. solicite se revoque el A Quo, ya que se cumplio
a cabalidad con las obligaciones que le correspondian en materia de
informacion atendiendo los parametros establecidos en las normas vigentes
en ese momento, las cuales, se subraya, no le exigian una informaciéon en
los términos que reclamados en la demanda y argumentados en el fallo
apelado, en la medida que solo fueron impuestos de forma tan rigurosa con
mucha posterioridad en observancia a la falta de diligencia empleada por
los mismos afiliados

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 apelacion
interpuestos por las demandadas, la Sala, debera determinar si resultoé 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, para lo cual debera analizarse, i) si PORVENIR S.A., cumplio
con el deber de informacion clara y completa; ii) si la ineficacia declarada
vulnera la estabilidad financiera del Sistema pensional; iii) si procede la
orden de devolucion de gastos de administracion.
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RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6.° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones, el 27 de diciembre de 2019 y su respuesta el 27 de diciembre
de 2019. (Fls. 5 1 — 53 Archivo 01)

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

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

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

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
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
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
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texto)

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

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en 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 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
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

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

En ese orden se clarifica con esta decisiéon que cuando lo que se discuta
sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anios 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 una expectativa legitima de
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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 aspiracion principal era precisamente obtener «a
declaratoria de que no perdié el régimen de transicion del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, lo que hace sustancialmente disimil dicho asunto
al que fue puesto en conocimiento del colegiado; en tal medida, no
resulta ortodoxo considerar, como erradamente lo hizo esa
Corporacion, que siempre que se solicita la nulidad del traslado
el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o «mantener» el
resefiado régimen de transicion.”

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

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

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) el demandante nacio el 16 de junio de 1965 (fl. 45 archivo
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01); ii) cotizo al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 23 de diciembre
de 1986 y el 30 de junio de 1999, 598,71 semanas (fl. Archivo 012
expediente administrativo); iii) que el 26 de mayo de 1999, se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la A.F.P.
PORVENIR S.A., con fecha de efectividad desde el 01 de julio de 1999, (fl.
78 Archivo 09) administradora en la que actualmente se encuentra
vinculada, segun la historia laboral aportada por dicha AFP, con 1461
semanas (fl. 107 a 132 archivo 09).

Por otra parte, absolvio interrogatorio de parte el apoderado de PORVENIR
S.A., quien inform6 que no le consta que la asesora Teresa Estupinan, le
senalo la informacion requerida a la demandante para efectos de que firmara
el formulario de traslado de régimen, sin embargo, aclaré que los asesores
de PORVENIR S.A., para la fecha en que se realizo el traslado, estaba en la
obligacion de brindarle la informacion a los futuros afiliados, que no conoce
el grado de escolaridad de la senora Teresa Estupinan, explico que los
asesores son como minimo bachilleres y son capacitados con relacion a las
caracteristicas y todo lo ateniente al régimen pensional, indico que frente a
la informacion brindada a la demandante cuando se diligencio el formulario
de afiliacion, fue informacion referente a las caracteristicas y diferencias de
uno y otro régimen, informacion que se entregaba de forma verbal y a través
del formulario de afiliacion, formulario que por instruccion de PORVENIR
S.A., debia ser diligenciado por el afiliado, advirtié que no tiene la certeza de
quien fue la persona que diligencié el formulario, frente a la entrega del
reglamento de PORVENIR S.A. a la demandante, indicé que tampoco tiene
la certeza de que se haya entregado, sin embargo, expresé que era obligacion
de los asesores entregarlo, senalé que el formulario de afiliacion se debio
diligenciar en su totalidad.

Igualmente, absolvio interrogatorio de parte la demandante, quien informo
que para el anno 1999, cuando se trasladoé del RPMPD al RAIS, llegaron unos
asesores de PORVENIR S.A., a la empresa para la que trabajaba, y en una
reunion grupal les informaron que el ISS, se iba acabar, por lo que debian
trasladarse de fondo, pero que nunca se acerco a COLPENSIONES, a
averiguar dicha informacion, expres6 que en ningin momento les explicaron
que COLPENSIONES, continuaba, cuales eran las diferencias y las
proyecciones de ambos regimenes, que le indicaron que para afiliarse
tendrian en cuenta el ultimo salario y unas mejoras salariales que en su
momento podria tener el ISS, senalo que el formulario lo diligencio la
asesora, que ella Unicamente lo firmo. Expresé que no volvio a ver a los
asesores, nunca hubo un seguimiento, ni llamadas por parte de PORVENIR
S.A., que no le informaron que podia realizar aportes voluntarios, ni la
diferencia de aportes en el ISS y PORVENIR S.A., que no conoce el saldo con
el que cuenta en el RAIS, que no le informaron que los aportes realizados al
RAIS generan unos rendimientos, que no le explicaron como se financiaria
su pension, ni que era la pension anticipada y el beneficio de herederos, ni
las modalidades de pension existentes. Explico que después de mucho
tiempo y cuando los companeros de su empresa se empezaron a pensionar,
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comenzo escucharse las diferencias de los dos sistemas, que en el privado
se pensionaria con el salario minimo y en el publico con los ultimos diez
salarios, por lo tanto, se dirigi6 a PORVENIR S.A., donde le indicaron que
no le podian realizar el traslado al RPMPD, por la edad, a lo que ella les
indico que nunca recibié una retroalimentacion o una constancia de que
hubiera recibido toda la informacion, que se baso en el principio de la buena
fe y la confianza que le tuvo a PORVENIR S.A., en ese momento para
trasladarse de régimen, senalé que no fue una informacion veraz la que le
brindaron en ese momento, por lo que busco asesoria de un abogado, quien
le explico las diferencias de los regimenes e indico que se siente enganada.
Expuso que ultimamente le llegan los extractos de PORVENIR S.A. y que el
motivo para querer regresar al RPMPD, es por motivo salarial.

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 PORVENIR S.A., obligada a demostrar dentro del proceso que
la informacién 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 sefiora ESPERANZA PARRA
MONTEALEGRE , 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 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, existio error de hecho cuando 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 RPMPD, e igualmente cuando omitié los datos
que marcan la prestacion presente y futura, toda vez que resulto alterada la
realidad del derecho al que se aspiraba, por cuanto no se realizé ningun tipo
de estudios pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional,
debiendo hacerlo, teniendo como referente los dos regimenes pensionales,
indudablemente la afiliacion realizada por el actor a PORVENIR S.A., el 26
de mayo de 1999, la cual tuvo fecha de efectividad el 01 de julio de 1999,
es nulo.
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En suma, tal como lo dedujo el a quo no se aporté ningun argumento
probatorio que llevara a la conclusion que la asesoria se brindo en los
términos resenados por la jurisprudencia.

Falta al deber de informacion que no se convalida en ningin momento con
la suscripcion del formulario de afiliacion, pues como se indico, la simple
rubrica o autorizacion en una pre- forma que contienen una leyenda
referente al consentimiento, no suple el deber material de efectivamente
instruir al usuario de forma tal que se genere un panorama real de las
condiciones pensionales que abandona y los requisitos que debe satisfacer
para beneficiarse de las ventajas y virtudes del régimen al que ingresa (CSJ
SL 1948 de 2021)

Como tampoco se presenta una anuencia o convalidacion de traslado por la
permanencia en el RAIS, ni la recepcion de extractos, balances de la cuenta
de ahorro individual, en tanto se trata de actos que no tienen la capacidad
de dotar de eficacia a aquello que naci6é contrariando las normas de orden
publico, resaltando que no es dable alegar que el afiliado no es beneficiario
del régimen de transicion y por tanto las consecuencias del traslado
desprovisto de asesoria suficiente no le son aplicables, toda vez que tal deber
permea a todos los afiliados al sistema, sin que sea menester que cuente
con un derecho adquirido o una expectativa bajo un determinado régimen,
en tanto lo sancionado es la falta de informacion y asesoria sobre las
consecuencias del cambio de régimen pensional (al respecto las sentencia
de la CSJ SL 1676 de 2022, que se remite a las consideraciones de la SL
2611 de 2020)

Asi las cosas, concluye esta colegiatura que la decision de traslado entre
regimenes no se fundament6 en una correcta informacion sobre las
condiciones propias de la accionante, las derivaciones nocivas que
implicaria y en general toda la informacion eficaz y oportuna relevante para
el momento en que se generd la migracion pensional. Irregularidades que
llevan a esta corporacion a confirmar la declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, pues se desconoci6 el deber de informacion suficiente y
veraz que deben cumplir los fondos de pensiones que ofrecen la mutacion
en las condiciones pensionales.

Atendiendo el precedente jurisprudencial expuesto y en razén a la falta de
informacion previa que ilustrara sobre las consecuencias del traslado entre
regimenes, se declarara la ineficacia del traslado al RAIS de ESPERANZA
PARRA MONTEALEGRE.

De otra parte, en cuanto a la solicitud elevada por COLPENSIONES, que se
ordene a Porvenir S.A. de los gastos de administracion a su favor, basta
indicar que, conforme a lo senalado por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 29 de julio de 2020, con
radicado 78667, 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
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pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, por lo tanto, dentro de los valores a devolver
al RPM, debe incluirse todo aquello que la Administradora privada de
pensiones, retuvo a titulo de cuotas de administracion y comisiones, seguros
previsionales y aportes para garantia de pension minima, pues sera aquella
entidad la encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento del
derecho pensional; aclarando que:

“En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensiéon minima, es
oportuno senialar 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 administracion; de hecho, de la
subcuenta de cada AFP se financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el
articulo 8.° del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del
Decreto 1833 de 2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008
contempla que cuando se efectiue un traslado de recursos del RAIS al régimen
de prima media con prestacion definida, debe incluirse la cotizacién
correspondiente para la garantia de pensién minima.

Asi, es claro que no le asiste razon al recurrente cuando refiere que «las sumas
depositadas en el fondo de garantia minima no estdn en su poder, debido a
que el recaudo y manejo de las sumas destinadas al fondo de garantia minima
en el RAIS, en la actualidad, estd 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 individualb, sin descontar
valor alguno por «cuotas de administracion, comisiones y aportes al fondo de
garantia de pensién minima»”.

Teniendo en cuenta lo anterior, se accedera a lo solicitado por
COLPENSIONES, en consecuencia, se adicionara el numeral primero de la
sentencia apelada, ordenando a PORVENIR S.A., también devolver a
COLPENSIONES, los valores descontados al demandante, durante el tiempo
que estuvo afiliado a esa Administradora, por concepto de gastos de
administracion. Asi mismo, debera retornar los valores tales como
cotizaciones, rendimientos financieros, comisiones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, primas de seguros previsionales, con
todos sus frutos e intereses, por ser precisamente la consecuencia logica de
la ineficacia del traslado de régimen pensional, en los términos aducidos en
las sentencias csj sl1421 y s11688 ambas de 2019 y sl638-2020, s15292-
2021, s11017, sl1022, s11125 y s11497 y s11501 de 2022,, en concordancia
con lo dispuesto en los articulos 963 y 1746 del cc, pues los efectos que
produce la ineficacia del traslado del demandante al régimen de ahorro
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individual con solidaridad, consisten en que las cosas deben retrotraerse al
estado en que se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado
no hubiera ocurrido, por tanto dichos valores deben ser entregados en forma
indexada por parte de la afp con cargo a sus propios recursos, discriminados
con sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aporte pagado.

Considera la Sala entonces, que la declaracion de ineficacia del traslado del
actor al RAIS, no desconoce los principios de solidaridad, eficiencia y
sostenibilidad financiera, por cuanto al ordenarse la devolucion total de los
aportes junto con sus rendimientos, gastos de administracion y demas, se
garantiza que los derechos de los afiliados en esos términos no generan
desequilibrios pensionales.

Finalmente, 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 finca su inconformidad
la parte actora encuentran soporte legal en dicha norma, por lo tanto, le
asiste la razén a la parte demandante, por ello, se ordenara revocar el
numeral segundo del fallo de primera instancia.

Costas en esta instancia a cargo de la demandada PORVENIR S.A. por
haberle sido desfavorable la alzada.

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 numeral primero de la sentencia apelada
proferida el 02 de diciembre de 2021, por el Juzgado Quince (15) Laboral del
Circuito de Bogota en el sentido de, también condenar a la demandada
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., a devolver a COLPENSIONES, las sumas de dinero
descontadas la senora ESPERANZA PARRA MONTEALEGRE, por
concepto de pago de seguros previsionales, aportes para garantia de
pension minima, rendimientos financieros, gastos de administracion,
comisiones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
primas de seguros previsionales, con todos sus frutos e intereses

SEGUNDO: REVOCAR parcialmente el numeral segundo de la sentencia
apelada proferida el 02 de diciembre de 2021, por el por el Juzgado Quince
(15) Laboral del Circuito de Bogota, en su lugar condenar en costas a cada
una de las demandadas y a favor de la demandante, para tal efecto, se fijan
como agencias en derecho la suma del SMLMV.

TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas de la sentencia apelada.
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CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada PORVENIR
S.A. Fijense como agencias en derecho la suma de $1.000. 000.00., a cargo
de PORVENIR S.A. y a favor de la demandante. Las de Primera Instancia se
confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

JOSE WILLIAM’a)ﬁZAl:_‘ ZULUAGA
Magisfrado Ponénte

&
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Magistrado h

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

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105019201900816-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de septiembre 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 — afiliaciéon en régimen de prima media.

SENTENCIA

Procede la Sala, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por los
apoderados de las demandadas COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y
PROTECCION S.A en contra de la sentencia de Primera Instancia proferida
el 10 de diciembre de 2021, por el Juzgado Diecinueve (19) Laboral del
Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instauré
OMAIRA TORRADO MORA en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A,,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS SKANDIA S.A.; no sin antes reconocer personeria adjetiva
para actuar como apoderado de la Administradora Colombiana de Pensiones
—COLPENSIONES al Doctor Elkin Fabian Castillo Cruz, con Cedula de
ciudadania No. 80.282.676 De Villeta, abogado(a) en ejercicio portador(a) de
la Tarjeta Profesional No. 261451, en los términos y para los fines indicados
en el poder conferido.

ANTECEDENTES

OMAIRA TORRADO MORA, promovio demanda ordinaria laboral en contra
de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., PROTECCION S.A. y SKANDIA S.A., para que se declare la
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ineficacia del traslado realizado el 25 de mayo de 1999, ante la demandada
PORVENIR S.A., por falta de informacion; se declare la ineficacia del traslado
realizado el 06 de septiembre de 2002, a la AFP SANTADER hoy
PROTECCION S.A., declarar la ineficacia del traslado realizado el 28 de
septiembre de 2007, a la AFP SKANDIA hoy OLD MUTUAL S.A., por lo
anterior, solicita dejar sin efectos la afiliacion realizada al RAIS y en
consecuencia, se ordene a OLD MUTUAL S.A., trasladar la totalidad del
ahorro, bonos, frutos e intereses que se encuentren en la cuenta de ahorro
individual de la demandante; solicita que se ordene a COLPENSIONES, a
aceptar el traslado y efectuar su afiliacion al RPMPD y recibir de OLD
MUTUAL S.A., el ahorro, bonos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual, que se condene a las demandadas a pagar las
costas y agencias en derecho, asi como lo extra y ultra petita.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, sefialé que, se
afilio al RPMPD, desde el 04 de noviembre de 1993 hasta el 30 de mayo de
1999, con un total de 261.43 semanas cotizadas; que en el ano 1999, un
asesor del fondo PORVENIR S.A., la visito en su lugar de trabajo, indicandole
que lo mejor para su vejez era trasladarse al RAIS, argumentandole que el
ISS, se iba a acabar por tener una grave crisis financiera, indicé que el
asesor le inform6 que la mesada pensional en el fondo privado, seria igual o
mejor, pero nunca inferior que en el RPMPD, que se podria pensionar mas
joven, pero nunca le explico que esto podria desmejorar el valor de la mesada
pensional, ella creyendo en las afirmaciones realizadas por el asesor,
suscribié el formulario de vinculacion con PORVENIR S.A.; manifiesto que
en el afio 2002, un asesor del fondo SANTANDER hoy PROTECCION S.A., le
expuso que con dicha entidad podria tener una mesada pensional mas alta
que con PORVENIR S.A., y firmo formulario de afiliacion; que para el ano
2007, un asesor del fondo SKANDIA, le dijo que con dicha entidad podria
tener una mesada pensional mas alta que con PROTECCION S.A,
igualmente firmo formulario de afiliacion; argumento que durante el tiempo
que estuvo afiliada con las AFP, nunca recibio asesoria donde compararan
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales, no le informaron que
tenia hasta los 47 anos de edad para cambiarse se régimen si lo deseaba y
no recibi6 una asesoria personalizada sobre su situacion, donde le indicaran
que le convenia mas para su futuro pensional.

Finalmente, afirmo que el 16 de julio de 2019, radico ante COLPENSIONES,
solicitud para que se declarara la nulidad y/o ineficacia del traslado de
régimen pensional, el cual fue negado por la entidad el 18 de julio de 2019,
a través del radicado No. BZ2019_9637961-2072859; que el 16 de julio de
2019, solicit6 a SKANDIA S.A., una simulacion pensional, la cual fue
enviada a través del radicado No. LC-2812 del 06 de agosto de 2019, en la
que indic6 que podria tener una mesada pensional aproximada de
$1.713.000.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
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Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES, PROTECCION
S.A. y SKANDIA S.A., dieron contestacion en término, frente a los hechos en
su mayoria manifestaron no constarle o no ser ciertos, salvo los relacionados
con edad, afiliacion, traslados y solicitudes elevadas, SKANDIA S.A., no se
opuso ni se allano a las pretensiones; COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y
PROTECCION S.A., se opusieron a todas y cada una de las pretensiones de
la demanda.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones de descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguro social del orden publico
e innominada o genérica. (flis. 86 a 102).

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS SKANDIA S.A., propuso las excepciones de prescripcion, cobro
de lo no debido por ausencia de la causa e inexistencia de la obligacion,
buena fe y genérica. (fls. 108 a 122).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., propuso las excepciones de prescripcion, prescripcion de
la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de la causa e
inexistencia de la obligacion y buena fe. (f1.168, CD).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCON S.A., propuso las excepciones de inexistencia de la obligacién
y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos y del sistema general de pensiones,
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP, inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declarara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta
derechos de terceros de buena fe, innominada o genérica y traslado de la
totalidad de los aportes a SKANDIA. (f1.170, CD).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 10 de diciembre de 2021, el Juzgado Diecinueve (19)
Laboral del Circuito de Bogota, declar6 la ineficacia de la afiliacion o traslado
de la demandante, al RAIS, administrado por PORVENIR S.A., senalando
como consecuencia de tal declaracion que ningun efecto juridico surtio el
traslado y, por lo tanto, siempre estuvo afiliada al RPMPD, administrado por
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COLPENSIONES; condeno SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS SA hoy OLD MUTUAL S.A. 2 a devolver todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la senora OMAIRA
TORRADO MORA como cotizaciones, aportes adicionales, bonos pensionales
junto con los rendimientos financieros causados incluidos intereses y
comisiones y sin descontar gastos de administracion con destino a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
sumas que deberan ser debidamente indexadas; absolvié a las demandadas
de las demas pretensiones incoadas en su contra; Sin costas en esta
instancia.

RECURSO DE APELACION

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

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., solicito que se revoque la sentencia de Primera Instancia,
en lo que corresponde a la declaracion de la ineficacia de la afiliacion de la
demandante al RAIS, argumentando que, la CSJ, ha indicado que el
precedente jurisprudencial no se puede aplicar de manera homogénea a
todos los procesos donde se solicita la nulidad o ineficacia de la afiliacion,
ya que, debe existir una similitud de las condiciones facticas de cada caso,
situacion que no se da para PORVENIR S.A. en el presunto asunto, porque
el traslado de la demandante al RAIS, reviste de completa validez, como
quiera que este fue de manera voluntaria, sin presiones e informado, de
conformidad con la normatividad para la fecha y no existe vicio u omisiéon
que lo invalide; que si bien es cierto el deber de informacion siempre ha
existido, es a partir de la expediciéon de los decretos 2555 de 2010, 2071 de
2015, la ley 1748 de 2015, que las administradoras de pensiones
adquirieron la obligacion de asesoria e informacion a sus afiliados y al
publico en general y la obligacion de explicar las consecuencias del cambio
de régimen nace solo a partir inciso 4, del articulo 3 del decreto 2071 de
2015, por lo que el actuar de PORVENIR S.A., siempre fue de buena fe.
Indicé que la accionante reclama de forma errada el deber de informacion,
equiparando con el deber de buen consejo, el cual resulta exigible
unicamente en los casos que ley lo ha exigido o que las partes lo han
acordado expresamente. Alega, que el demandante conto con multiples
oportunidades para trasladarse al RPMPD, sin embargo, contintio en el
RAIS, realizando aportes y efectuando traslados horizontales; igualmente,
indico que la inconformidad de la parte actora con el RAIS, se deriva del
monto de la mesada pensional, factor que no es suficiente para ser
considerado como un elemento para viciar la voluntad de la demandante,
en tanto que las prestaciones que se reconocen en ambos regimenes no son
comparables. Finalmente, respecto de la devolucion de rendimientos y
gastos de administracion, argumenta que no es coherente que se aplique la
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figura de la ineficacia en unos sentidos si y en otros no, como quiera que, la
consecuencia de dicha figura es que el negocio juridico nunca se realizo, por
consiguiente, esto llevaria que los frutos dados por la administracion de los
recursos de la demandante, por parte de las AFP, a los que estuvo afiliada,
nunca se generaron, en ese sentido declarar la devolucion de los
rendimientos financieros obtenidos en el RAIS, desborda los efectos de la
ineficacia, citando la sentencia SC3201 de 2018 del CSJ.

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., present6 recurso de apelacién parcial a la sentencia de
Primera Instancia, en lo que corresponde al traslado de cuotas de
administracién y seguro previsional, argumentando que, PROTECCION
S.A., realiz6 una buena administracion de la cuenta de ahorro individual,
evidenciandose en los altos rendimientos generados, que condenar al fondo
a devolver estos recursos seria desconocer la excelente gestion que realizo
PROTECCION S.A., descocer el derecho a las restituciones mutuas
establecido en el articulo 1742 del Codigo Civil y se generaria un
enriquecimiento sin causa para COLPENSIONES. Argumento que las cuotas
de administracion y seguro previsional se descuentan de acuerdo a que la
ley autoriza realizar dichos descuentos, los cuales se hacen también en el
RPMPD y los cuales tienen una naturaleza diferente a la naturaleza de la
pension, por lo que se podria hablar de prescripcion parcial de esas cuotas
de administracion y seguro previsional. Finalmente, indicé que el seguro
previsional fue pactado con un tercero, que es la aseguradora a quien ya se
le pago para mantener vigentes las polizas que cubrieron a la demandante
en caso de que se hubiese generado la invalidez o la muerte, que el hecho
de que no se generara el siniestro, no es razon para devolver el seguro
previsional.

La ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES COLPENSIONES,
solicito que se revoque la sentencia y en consecuencia de absuelva a
COLPENSIONES, argumentando que la declaratoria de ineficacia del
traslado de la demandante, se fundamenté en la falta del deber de
informaciéon que debia brindar las AFP, al momento de suscripcion del
formulario de la afiliacion, pasando por alto que para esa fecha la
normatividad vigente, le 100 de 1993, solo requeria la aceptacion
espontanea, libre y expresa del afiliado para trasladarse de régimen y esta
se manifestaba a través de la firma del formulario de afiliacion; que para la
fecha del traslado del régimen no existia la ley 1748 de 2014, ni el decreto
2071 de 2015, con los cuales nace la obligacion de las AFP, de una doble
asesoria a los afiliados, por lo que solicita que el analisis de la informacion
brindada por la AFP, debe ser valorado bajo la normatividad vigente para la
fecha de suscripcion del formulario. Alegd que el a quo, al momento de dictar
sentencia no tuvo en cuenta el principio de la relatividad juridica, ya que,
COLPENSIONES, es un tercero ajeno a los actos juridicos celebrados entre
la demandante y las AFP, en razon a que todos los actos juridicos tienen
efectos inter partes, por lo cual independientemente de la decision adoptada
por el juez, en razon a la declaratoria o no de la ineficacia del traslado,
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COLPENSIONES, no debe ser favorecida ni perjudicada con la misma, ya
que, COLPENSIONES, nada tuvo que ver con la decision de la actora de
afiliarse en el RAIS. Manifesto, que la carga de la prueba recae unica y
exclusivamente en cabeza de la AFP, quien para la fecha de la afiliacion solo
contaba con el consentimiento vertido en el formulario de afiliacion, para
probar el conocimiento y asentamiento del afiliado respecto del traslado, por
cuanto las leyes que surgen dentro de los anos 1994 y 2016, no exigian
nada diferente al formulario de afiliacion, donde constaba la plena intencion
de pertenecer al RAIS, por lo que indicé que, imponer cargas adicionales a
las previstas en las leyes de la época, se constituye en una situacion de
caracter imposible. Adicionalmente, expresé que la accionante ha
permanecido en el RAIS, por mas de 21 anos, por lo que COLPENSIONES,
resulta lesionada con la decision de primera instancia, por la afectacion del
equilibrio de sostenibilidad financiera y la prohibicion de traslado del
afiliado cuando le faltaren 10 anos o menos para cumplir la edad para la
pension de vejez; expreso que los recursos que recibe COLPENSIONES, por
concepto de cotizaciones de los afiliados al sistema, no son suficientes para
pagar las pensiones a su cargo, por lo que solicita que en caso de confirmar
la sentencia de primera instancia, se mantenga la condena a la AFP, de
reintegrar a COLPENSIONES, la totalidad de las cotizaciones, rendimientos,
bonos pensionales, cuotas de seguro previsional, cuotas de administracion
y en general todos los aportes realizados por la accionante a la AFP.
Finalmente, solicito que se adicione a la sentencia la condicion de recibir a
la afiliada en COLPENSIONES y actualizar la historia laboral, solo hasta que
se dé cumplimiento a las obligaciones impuestas a la AFP.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido, la parte actora solicita la confirmacion del
fallo ya que el fondo no logro demostrar que cumpliéo con el deber de
informaciéon afirma que decidi6 cambiarse al régimen de ahorro individual
de una manera libre y voluntaria, la Corte Suprema de Justicia sala laboral,
ha manifestado que esa expresion libre y voluntaria requiere de un
conocimiento completo de las consecuencias de esa decision.

Entre tanto COLPENSIONES, peticiono que se revocara la sentencia en su
totalidad ya que esta se fundamento en la falta al deber de informacion, pero
al momento de la suscripcion del formulario de afiliacion, era el afnno 1999,
la realidad del momento, segun la normatividad aplicable para esa época
(Ley 100 de 1993), era que la aceptacion espontanea, libre y expresa de un
afiliado para trasladarse de régimen, se manifestaba a través de la firma del
formulario de afiliacion, es decir que si se realizo de manera voluntaria y
libre.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala
a resolver el grado jurisdiccional de consulta, previa las siguientes,
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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 el recurso de apelacion
interpuesto por las demandadas, PORVENIR S.A., PROTECCION y la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES., la
Sala, debera determinar si resultd o no acertada la decision del Juez de
Primera Instancia, al declarar la ineficacia del traslado del demandante, al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, y, en consecuencia, si resulta
procedente o no su retorno al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida; con especial énfasis en el deber de informacion y la carga de la
prueba respecto al mismo. Asi como si es procedente o no, devolver todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la senora
OMAIRA TORRADO MORA como cotizaciones, aportes adicionales, bonos
pensionales junto con los rendimientos financieros causados incluidos
intereses y comisiones y sin descontar gastos de administracion con destino
a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
sumas todas debidamente indexadas.

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

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

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

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
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
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traslado, sentencias entre las que vale la pena traer a colacion por ejemplo
el expediente No. 31989 del 9 de septiembre de 2008, en la que al respecto
indico:

“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informaciéon completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la 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 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 del 9 de noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece
de manera clara la obligacion de las Administradoras de fondos de pensiones
al momento de la afiliacion consistente en el deber de proporcionar
informacion completa, adecuada, suficiente, cierta y comprensible al
ciudadano de todas las etapas de dicho proceso, desde la afiliacion hasta el
disfrute de la pension, incluso derivaciones o que se genere con
posterioridad al disfrute del mismo como es el caso de sus eventuales
beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de Ilas
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
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito de régimen son indicativos de que la decision no estuvo
precedida de la comprension suficiente, y menos del real
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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 anios 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 una expectativa legitima de
pension o ser beneficiario del régimen de transicion para dar aplicacion a la
nulidad del traslado del régimen no ha sido contemplado como requisito
indispensable, tal como asi lo 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, 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 aspiracion principal era precisamente obtener «a
declaratoria de que no perdié el régimen de transicién del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993», lo que hace sustancialmente disimil dicho asunto
al que fue puesto en conocimiento del colegiado; en tal medida, no
resulta ortodoxo considerar, como erradamente lo hizo esa
Corporacion, que siempre que se solicita la nulidad del traslado
el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o «mantener» el
resefiado régimen de transicion.”

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

Debe de forma adicional, estudiarse que la carga de la prueba le corresponde
al fondo demandado, en atencion al deber de informacion profesional, pues
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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 el presente caso, al plenario se allegaron como pruebas, historia laboral
consolidada de la demandante en OLDMUTUAL. (folios. 129 a 139); las
distintas respuestas dadas por OLDMUTUAL. y COLPENSIONES, a las
peticiones de la actora (folios. 25 a 27); formularios de solicitud de
vinculacion a PORVENIR diligenciado el 25 de mayo de 1999, SANTANDER
diligenciado el 06 de noviembre de 2002 y SKANDIA diligenciado el 28 de
septiembre de 2007, (folios 21 a 23); expediente administrativo cuenta
individual SKANDIA (folios. 123 a 128); proyeccion, simulacion pensional
realizado por OLDMUTUAL el 16 de julio de 2019 (folios 28 a31).

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) la demandante nacio el 26 de septiembre de 1965 (folio. 16);
ii) cotizo al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 04 de noviembre de
1993 y el 30 de mayo de 1999, con 261,43 semanas (CD. folio. 103); iii) que
el 25 de mayo de 1999, se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la A.F.P. PORVENIR., con fecha de efectividad
desde el 01 de julio de 1999, (folio. 21), posteriormente se traslado el 06 de
septiembre de 2002, a la AFP SANTADER hoy PROTECCION S.A. (folio 22)
y finalmente se traslado el 28 de septiembre de 2007, a la AFP SKANDIA hoy
OLD MUTUAL S.A. (folio 23), administradora en la que actualmente se
encuentra vinculada, segin la historia laboral aportado por dicha AFP, con
1.264,71 semanas (folios 136 a 139).

Por otra parte, absolvio interrogatorio de parte la demandante, quien
informo que, para el ano 1993, se encontraba cotizando con el ISS y que en
el ano 1999, se traslado a PORVENIR S.A., en el 2002 a SANTANDER y a
SKANDIA en el ano 2007; manifesté que para el ano 1999, todos los fondos
de pensiones iban a las oficinas de puesto en puesto hablando con los
empleados, que en su caso le realizaron una reunion grupal e informal, la
cual duro entre 5 a 10 minutos en la que el asesor de PORVENIR S.A., les
dijo que por la crisis financiera por la que pasaba el ISS, podian perder lo
que ya habian cotizado, por lo que pasarse a un fondo privado seria lo mejor,
ya que, se podian pensionar mas jovenes, con una mesada pensional mejor
o igual que la del ISS, que les insistian mucho en que el ISS se iba a acabar;
ademas, de ofrecerle regalos en contraprestacion a firmar el formulario de
afiliacion, que eran ellos quienes diligenciaban el formulario, que ella solo
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verifico los datos como nombre, al momento de la firma; indic6 que nunca
le hablaron de una cuenta individual de ahorro, tampoco sobre los
rendimientos financieros, que no conocia los requisitos para obtener la
pension en el ISS, antes del traslado a HORIZONTE; que la motivacion para
regresar al RPMPD, es porque que la informacion que le dieron al momento
de trasladarse al RAIS, no era cierta, ya que, al averiguar sobre su posible
pension en dicho régimen es tan solo de $1.000.000, cuando ella ha cotizado
sobre salarios superiores, por lo que alega sentirse enganada y afectada por
las AFP; por otra parte afirmo que nunca le explicaron las caracteristicas de
los regimenes, que no retorné al RPMPD, cuando aun podia porque no lo
tenia claro y nadie le inform6, que en ninguno de los traslados realizados
dentro del RAIS, le explicaron sobre las variables que influian en el monto
de la pension, como beneficiarios, cambios normativos y jurisprudenciales,
que no conocia la posibilidad de retractarse de la afiliacion. Que en el ano
2007, se trasladé a SKANDIA, porque le informaron que no pasaria nada
con las cotizaciones ya realizadas, que tampoco le brindaron mucha
informacién, no le explicaron para que era la informacion de los
beneficiarios que diligencio, que no sabia que los aportes que ella hacia
estaban en una cuenta de ahorro individual, que no le explicaron que
pasaria con las semanas cotizadas en el ISS, que nunca recibié una asesoria
personal, asi como tampoco, ningun fondo le informé sobre la prohibicion
de trasladarse de régimen a los 47 anos de edad y que sus salarios en
promedio siempre fueron de $10.000.000, en adelante.

Asi las cosas, del anterior material probatorio, puede colegir la Sala, que de
ninguna manera se le informé a la demandante, de una forma expedita, aun
cuando estaban las demandadas ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., obligada a 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 a la sefiora OMAIRA
TORRADO MORA, 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 afiliacion implica la aceptacion de las
condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano, con lo cual puede
colegirse que en tal afiliacion no se le brindo una asesoria especializada,
completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable que advirtiera incluso
una asesoria respecto a los beneficios y consecuencias que tenia en el
momento en que se traslado de régimen, por lo que resultaria nula esta
afiliacion, maxime cuando también podria comprender su conducta omisiva
—del fondo- el desconocimiento del principio de confianza legitima. Nulidad
que valga la pena recordar, en los términos del articulo 1746 del C.C. tiene
la fuerza de cosa juzgada y da a las partes derecho para ser restituidas al
mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
nulo.
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Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la
demandante, de manera libre y voluntaria, ha de decirse que la misma
resulta escasa, para efectos de acreditar que la Administrada privada de
fondos de pensiones, haya asesorado de forma plena a la actora, 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 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 el fin de que pudieran tomar decisiones informadas.

De ahi que, existi6 error de hecho cuando ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS 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 prestacion presente y futura, toda vez que resulté alterada la realidad del
derecho al que se aspiraba, por cuanto no se realizé ningun tipo de estudios
pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo,
teniendo como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la
afiliacion realizada por la actora a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., el 25 de mayo de 1999 y con
fecha de efectividad el 01 de julio de 1999, mucho menos una ratificacion
tacita del traslado de régimen pensional, pues los transitos que los afiliados
hagan entre administradoras del régimen de ahorro individual ni la asesoria
brindada de manera extemporanea, convalidan el acto de traslado (CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, CSJ
SL1949-2021 y CSJ SL5686-2021).

En suma, tal como lo dedujo el a quo no se aporté ningun argumento
probatorio que llevara a la conclusion que la asesoria se brindo en los
términos resenados por la jurisprudencia.

Falta al deber de informacion que no se convalida en ningin momento con
la suscripcion del formulario de afiliacion, pues como se indico, la simple
rubrica o autorizacion en una pre- forma que contienen una leyenda
referente al consentimiento, no suple el deber material de efectivamente
instruir al usuario de forma tal que se genere un panorama real de las
condiciones pensionales que abandona y los requisitos que debe satisfacer
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para beneficiarse de las ventajas y virtudes del régimen al que ingresa (CSJ
SL 1948 de 2021).

Como tampoco se presenta una anuencia o convalidacion de traslado por la
permanencia en el RAIS, ni la recepcion de extractos, balances de la cuenta
de ahorro individual, en tanto se trata de actos que no tienen la capacidad
de dotar de eficacia a aquello que naci6é contrariando las normas de orden
publico, resaltando que no es dable alegar que el afiliado no es beneficiario
del régimen de transiciéon y por tanto las consecuencias del traslado
desprovisto de asesoria suficiente no le son aplicables, toda vez que tal deber
permea a todos los afiliados al sistema, sin que sea menester que cuente
con un derecho adquirido o una expectativa bajo un determinado régimen,
en tanto lo sancionado es la falta de informacion y asesoria sobre las
consecuencias del cambio de régimen pensional (al respecto las sentencia
de la CSJ SL 1676 de 2022, que se remite a las consideraciones de la SL
2611 de 2020).

Asi las cosas, concluye esta colegiatura que la decision de traslado entre
regimenes no se fundamenté en una correcta informacion sobre las
condiciones propias de la accionante, las derivaciones nocivas que
implicaria y en general toda la informacion eficaz y oportuna relevante para
el momento en que se generd la migracion pensional. Irregularidades que
llevan a esta corporacion a confirmar la declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, pues se desconocio el deber de informaciéon suficiente y
veraz que deben cumplir los fondos de pensiones que ofrecen la mutacion
en las condiciones pensionales.

Finalmente, en relacion con la orden impuesta a la AFP SKANDIA hoy OLD
MUTUAL S.A.., encaminada a restituir no solo el capital y rendimientos de
la cuenta de ahorro individual de la demandante, sino también los gastos
de administracion, ninguna razon le asiste en su reproche a las demandadas
PORVENIR S.A. Y PROTECCION S.A, en la medida que, como lo ha sostenido
la Maxima Corporacion Laboral, “si la ineficacia del acto de cambio de
régimen pensional supone negarle efecto al traslado, tal situacion solo es
posible bajo la ficcion de que el mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona
estaba afiliada al régimen de prima media con prestacion definida, ha de
entenderse que nunca se cambié al sistema privado de pensiones, y si estuvo
afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ha de darse por
sentado que nunca se trasladé al sistema publico administrado por
Colpensiones. Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha
adoctrinado que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta 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
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de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones” (CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-
2019 y CSJSL1688-2019 y CSJ SL4360-2019).” (Negrilla fuera de texto).

Ahora bien, sobre la solicitud de COLPENSIONES, que se adicione a la
sentencia la condicion de recibir a la afiliada en COLPENSIONES vy
actualizar la historia laboral, solo hasta que se dé cumplimiento a las
obligaciones impuestas a la AFP, no habiendo sido objeto de discusion en
el trascurso de esta actuacion, siendo contrario a los principios de
congruencia y consonancia. Ya que no se pueden traer hechos y
pretensiones nuevas dentro, los cuales no fueron pedidos desde la demanda
inicial, por cuanto se estaria vulnerando el derecho de defensa y debido
proceso a las partes en el conflicto. Por lo anterior, no entrara la sala a
estudiar este punto de la apelacion.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada.

Costas en esta instancia a cargo de las partes recurrentes por haberle sido
desfavorable la alzada. Las de primera se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de diciembre de 2021,
por el Juzgado Diecinueve (19) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral de Primera Instancia, promovido OMAIRA
TORRADO MORA en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS SKANDIA S.A., conforme a las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas
COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A. Fijense como
agencias en derecho la suma de $1.000. 000.00., a cargo de cada una de las
recurrentes y a favor de la demandante. Las de Primera Instancia se
confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

;
JOSE WILL IAh}ﬁZALL) ZULUAGA
\lahum’ado Poaénte

£

WMM

agistrado

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

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105021202100066-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de septiembre 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 — afiliacion en régimen de prima media

SENTENCIA

Procede la Sala, a resolver los recursos de apelacion interpuesto por los
apoderados de las demandadas COLPENSIONES y AFP PORVENIR S.A., en
contra de la sentencia de Primera Instancia proferida el 02 de diciembre de
2021, por el Juzgado Veintiuno (21) Laboral del Circuito de Bogota, dentro
del proceso ordinario laboral que instaur6 NOELIA ARAGON BALANTA en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.; no sin antes reconocer personeria adjetiva
para actuar como apoderada de la Administradora Colombiana de Pensiones
—COLPENSIONES al Doctora Cindy Julieth Villa Navarro, quien se identifica
con Cedula de ciudadania No. 1.129.580.577 De Barranquilla, abogada en
ejercicio portadora de la Tarjeta Profesional No. 219992 del C. S. dela J., en
los términos y para los fines indicados en el poder conferido.

ANTECEDENTES

ESPERANZA PARRA MONTEALEGRE, promoviéo demanda ordinaria
laboral en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., para que se declare la nulidad e ineficacia del
traslado del RPMPD al RAIS administrado por PORVENIR S.A., como
resultado de la omision del deber de informarla con prudencia y pericia, de
manera clara, completa, veraz, oportuna, adecuada, suficiente y cierta, las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias
del cambio de régimen pensional, asi como las prestaciones economicas que
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obtendria; que se declare que, para todos los efectos juridicos, ha
permanecido en el RPMPD, advirtiendo que no existio solucion de
continuidad en la afiliacion, ya que el traslado al RAIS, no puede producir
efectos al no haberse realizado en forma libre y espontanea; que se ordene
a Porvenir S.A., realizar la devolucion a COLPENSIONES de todas las sumas
de dinero, bonos, cotizaciones, sumas adicionales, rendimientos
financieros, gastos de podlizas por invalidez y muertes y devolucion de los
gastos de administracion que han sido descontados, sumas adicionales
recibidas por concepto de aportes obligatorios y rendimientos devengados
durante todo el tiempo en que dichas sumas de dinero estuvieron en poder
de la administradora; que se ordene a COLPENSIONES, reactivar la
afiliacion considerando que para todos los efectos legales siempre ha estado
vinculada al RPMPD, recibir los aportes y rendimientos financieros
devueltos por PORVENIR S.A. actualizar y corregir la historia laboral; que
se condene a la parte demandada a pagar las costas procesales y agencias
en derecho correspondiente y efectuar las declaraciones y condenas extra y
ultra petita a que hubiere lugar.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, sefaloé que
naci6 el 14 de septiembre de 1967, que para la fecha de interpuesta la
demanda contaba con 54 anos de edad; que se afilio al ISS el 23 de agosto
de 1989, cotizando un total de 30,86 semanas, que se encuentra vinculada
como docente oficial desde el 28 de agosto de 2008, expres6 que ante una
campana de desinformacion de las AFP en general, firmé formulario de
traslado de RPMPD al RAIS, con destino a PORVENIR S.A., afirmé que el
mencionado traslado, se dio sin tener informacion concreta, clara y veraz de
las consecuencias de su decision, informacion que debidé ser suministrada
por PORVENIR S.A., omitiendo dar informaciéon acerca de las ventajas y
desventajas sobre el cambio de régimen pensional, alegd que en el
formulario de solicitud de afiliacion a PORVENIR S.A., no existe constancia
alguna de la que se pueda inferir que, le fue suministrada informacion
pertinente de cual podria ser el monto pensional en los dos regimenes
pensionales, que el asesor de PORVENIR S.A., le inform6 que realizando
dicho traslado se podia pensionar a la edad que quisiera, pero omitio la
informacioén de las condiciones para lograrlo, que el asesor del fondo privado
no le menciono e informo que el monto de la mesada pensional dependia del
total del capital que lograra acumular en su cuenta individual, ni que en el
RPMPD, el valor de la pension de vejez no depende del ahorro, sino del
tiempo acumulado en semanas de cotizacion, edad y salario base de
cotizacion, no le indicaron que podria hacer aportes voluntarios que podian
incrementar el valor de la pension, siendo ésta la Gnica posible ventaja de
trasladarse a dicho fondo privado de pensiones, no le realizaron un calculo
actuarial, que le permitiera establecer la diferencia entre el valor de la
mesada pensional que obtendria en el RPMPD y en el RAIS, que PORVENIR
S.A, al momento del traslado del régimen pensional, no le informé cuanto
debia ser el capital que debia acumular en la cuenta de ahorro individual
para poder llegar a adquirir el derecho a una pension y con qué monto o
cuanto necesita tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse a
una determinada edad o a la edad de pension, o para mantener su minimo
vital, ni que el monto de su pension en ese régimen se liquidaria teniendo
en cuenta la expectativa de vida conjunta, tanto del afiliado como de sus
beneficiarios y como influiria en su pension.

Expuso que el 14 de septiembre de 2020, radico derecho de peticion ante
PORVENIR S.A., en el cual solicitdo una proyeccion de su mesada, la copia
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simple de los formularios de afiliacion, copia simple de las comunicaciones
que por cualquier canal o medio haya emitido PORVENIR S.A., tendiente a
asesorarla acerca de su futuro pensional, anulacion del traslado de régimen
y traslado de la totalidad del dinero acumulado en su cuenta de ahorro
individual, junto con sus respectivos rendimientos y bono pensional, si a
ello hubiere lugar. Que PORVENIR S.A, dio respuesta a la solicitud
realizada, indicandole el resultado de una proyeccion pensional, y que esa
simulacion corresponde a un calculo aproximado y provisional, por lo que
no debe entenderse en ningin caso como una situacion concreta y
definitiva, ni como un derecho adquirido a favor del afiliado. En relacion con
la solicitud relacionado con la determinacion del monto de la mesada
pensional en el RPMPD, manifestdé que esta sociedad Administradora debe
abstenerse de emitir un pronunciamiento, puesto que tal determinacion es
propia de ese régimen de pensiones, cuyas variables en la determinacion en
el monto de la mesada pensional difieren de las que por ley corresponde
emplear a los fondos privados de pensiones, que la Administradora adjunté
copia del formulario de afiliacion y certificacion de afiliacion, asi como la
copia de la historia laboral consolidada. Respecto a las asesorias resaltaron
que son de manera verbal, por ello no se anexaron soportes.

Por otra parte, indicoé que radico derecho de peticion ante COLPENSIONES
el 01 de diciembre de 2020 con Radicado 2020_12300428, solicitando que
se anulara el traslado realizado al RAIS y recibiera la totalidad del dinero
acumulado en su cuenta de ahorro individual de la AFP PORVENIR S.A. y
que una vez recibidos dichos aportes, se procediera a actualizar su historia
laboral; que COLPENSIONES, le respondi6é indicando que no era posible
activar ninguna afiliacion al RPMPD, como tampoco recibir los aportes
realizados en la AFP, ni realizar la actualizacién de la historia laboral.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES y PORVENIR
S.A., 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 edad, afiliacion,
traslados y solicitudes elevadas.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones de erronea e indebida aplicacion del articulo 1604
del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al RPMPD, prescripcion de la accion laboral,
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 e innominada o genérica. (fls. 3 a 45).

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A., propuso las excepciones de prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de
causa e inexistencia de la obligacion y buena fe. (fls. 3 a 29).
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 02 de diciembre de 2021, por el Juzgado Veintiuno (21)
Laboral del Circuito de Bogota, declar6 la ineficacia del traslado de régimen
pensional efectuado por la demandante al RAIS, el 20 de junio de 1997, con
fecha de efectividad a partir del 01 de agosto e de 1997, por intermedio de
HORIZONTE hoy PORVENIR SA y, en consecuencia, declar6é valida la
afiliacion al RPMPD, administrado por COLPENSIONES; condené a
PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los dineros
que recibi6 por motivo de la afiliacion de la demandante, aportes
pensionales, cotizaciones, incluyendo los rendimientos generados por estos
y los dineros destinados para la garantia de la pension minima; asi como los
gastos de administracion, las comisiones y lo pagado por seguro previsional,
debidamente indexados desde el nacimiento del acto ineficaz los cuales debe
asumir con cargo a sus propios recursos, sin deduccion alguna por gastos
de traslado, contenidos en la cuenta de ahorro individual de la actora. Para
ello se concedi6 el término de un (1) mes. Indic6 que al momento de
cumplirse la orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y demas informacion relevante que los justifiquen; condend a
COLPENSIONES a activar la afiliacion de la demandante en el RPMPD y a
actualizar su historia laboral; declar6 no probadas las excepciones
propuestas por las entidades demandadas; condeno en costas a PORVENIR
S.A., y a favor de la parte demandante, como agencias en derecho la suma
de $1.500.000. Sin costas en contra de COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decisiéon de Primera Instancia, los apoderados de las
demandadas COLPENSIONES y PORVENIR S.A., presentaron recurso de
apelacion, en los siguientes términos:

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion solicitando que se revoque
la sentencia de primera instancia y se absuelva a PORVENIR S.A., de todas
las condenas, argumento que la afiliacion de la demandante se dio en debida
forma, teniendo en cuenta que la Superintendencia Financiera, ha sido
enfatico en senalar que el deber de informacion que existe actualmente, no
estaba vigente para el momento en que se realizo el traslado de régimen,
porque fue a partir de la entrada en vigor del decreto 2241 del 2010, es decir
01 de julio de 2010, que se estableci6 dicha obligacion y que en ese sentido
PORVENIR S.A., cumplié con las obligaciones legales que se encontraban
vigentes para el momento en que se realizo el traslado de régimen pensional,
por lo que considero que declarar ineficaz el traslado no seria procedente.
Por otra parte, manifestdé que con referencia a la condena del numeral
segundo del fallo, relativo a la devolucion de todos los valores que reposan
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en la cuenta individual de la demandante, sefialo que dichos conceptos
fueron descontados en cumplimento de un deber legal, establecido en el
articulo 20 de la ley 100 de 1993, por lo que concluy6 que dicha condena es
desproporcionada, ya que, dichos descuentos se efectuaron para
administrar los aportes de la actora y en cumplimiento de la ley.

La ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES COLPENSIONES,
presento recurso de apelacion para que se revoque en su totalidad la
sentencia de primera Instancia y se absuelva a COLPENSIONES, de todas y
cada una de las condenas, manifesto que la demandante realizo el traslado
al RIAS, de manera libre, voluntaria y de conformidad con lo establecido en
el numeral b, articulo 13 de la ley 100 de 1993. Con respecto a la carga de
la prueba, indicé que resulta desproporcional colocarla en la AFP y en
COLPENSIONES, teniendo en cuenta que esta ultima es la mas afectada en
lo ateniente en la sostenibilidad del sistema pensional, arguyendo que atn
mas, cuando la afiliacion se realizo para el ano 1997, es decir,
aproximadamente hace mas de 23 anos, configurandose imposible probar
las circunstancias que rodearon la suscripcion del traslado, fecha para la
cual no era obligatorio dejar un registro documental de la misma, indicé que
aunque la Corte Suprema, utiliza como norma para la aplicacion del deber
de informacién el decreto 663 de 1993, explico que ese decreto se materializo
a través de la ley 1748 de 2014 y decreto 2061 de 2015. Senalo que si en la
presunta falta de informacion se produce un efecto cierto o adverso, como
es perder el régimen de transicion pensional o si se trata de una situacion
donde el afiliado no se puede trasladar de régimen o encuentra en esta clase
de acciones la oportunidad para obtener un beneficio indebido, al querer
ignorar las normar que regulan de forma clara los términos y oportunidades
en que debe surtirse la movilidad entre regimenes, alegdo que este ultimo
escenario no es el objeto de proteccion y alcance de las decisiones de la Corte
Suprema de Justicia, toda vez que dicho proceder termina por socavar los
principios fundaméntale sobre los cuales se erige todo el sistema general de
la seguridad social como es la autonomia en la voluntad del afiliado y la libre
eleccion del régimen pensional; ademas, indico que se debe tener en cuenta
que una persona que no esta afiliada al RPMPD, pretenda que el sistema
sea solidario y requiera beneficiarse de aportes que no ha realizado, lo que
pondria en riesgo el sistema pensional y el futuro pago de las pensiones de
las personas que siempre han cotizado al mismo. De manera subsidiaria,
manifestd que, en caso de confirmarse la sentencia, se condicione el
cumplimiento de la sentencia por parte de COLPENSIONES, previo al
cumplimiento de la devolucion de la totalidad de las sumas obrantes en la
cuenta de ahorro individual de la actora, debidamente indexadas por el
periodo en que permanecio afiliada al fondo privado, como quiera que
COLPENSIONES, no podra dar cumplimiento al fallo, hasta tanto la AFP,
reintegre los recursos. Finalmente, solicitdo que no se condene en costas a
COLPENSIONES, ya que, esta no participo en el acto que se presume
ineficaz o nulo y es un tercero al que se le causa un dano injustificado por
un contrato celebrado por partes ajenas a COLPENSIONES.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.,
peticionaron la revocacion del fallo porque el traslado efectuado por la
demandante del RPM al RAIS se realiz6 de manera libre, voluntaria y
consiente, tal y como se expresa en el formulario de afiliacién, cuya forma
pre-impresa se encuentra autorizada por la ley, siendo dicho documento
prueba de la libertad de afiliacion. También que la demandante se encuentra
dentro de la prohibicion legal descrita en el 2 de la Ley 797 de 2003, la cual
modifico el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, el cual manifiesta que después
de un (1) ano de vigencia de dicha ley, el afiliado no podra trasladarse de
régimen cuando le faltaren diez (10) annos o menos para cumplir la edad para
tener derecho a la pension.

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 apelacion
interpuestos por las demandadas, la Sala, debera determinar si resulté 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, para lo cual debera analizarse, i) si PORVENIR S.A., cumplio
con el deber de informacion clara y completa; ii) si la ineficacia declarada
vulnera la estabilidad financiera del Sistema pensional; iii) si procede la
orden de devolucion de gastos de administracion,

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6.° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones, el 1 de diciembre de 2020 y su respuesta el 3 de diciembre de
2020. (fls 100 — 104 archivo 01).

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

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

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, establecio dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
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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
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 informaciéon completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccion del
régimen pensional, depende del simple deber de informaciéon, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011 del 9 de noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece
de manera clara la obligacion 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 informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razéon a la naturaleza de las
Administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
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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
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

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

En ese orden se clarifica con esta 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 anios 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 una expectativa legitima de
pension o ser beneficiario del régimen de transicion para dar aplicacion a la
nulidad del traslado del régimen no ha sido contemplado como requisito
indispensable, tal como asi lo precisé la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacion Laboral en fallo de tutela con radicado No.
110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de 2017, 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
S€ expuso:

“Sin embargo, es pertinente anotar, que la providencia citada por el
Tribunal, aunque en efecto versé sobre la nulidad del traslado, en ese
caso particular la aspiracion principal era precisamente obtener «a
declaratoria de que no 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
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el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o «mantener» el
resefiado régimen de transicion.”

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

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

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) el demandante naci6 el 14 de septiembre de 1967 (fl. 34
Archivo 01); ii) cotiz6 al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 1 de
junio de 1985 y el 30 de abril de 1997, 30,86 semanas (fl. 36 a 43 Archivo
01); iii) que el 20 de junio de 1997, se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. HORIZONTE hoy
PORVENIR S.A., con fecha de efectividad desde el 01 de agosto de 1997, (fl.
31 Archivo 07) administradora en la que actualmente se encuentra
vinculada, segun la historia laboral aportada por dicha AFP, con 167
semanas (fl. 37 a 115 Archivo 07).

Por otra parte, absolvido interrogatorio de parte la demandante, quien
inform6 que para el ano 1997, cuando trabajaba para productos Yupi,
contratada a través de una agencia de empleos llamada Sistemas
Temporales de Colombia, uno de los supervisores le informo6 que debia
firmar unos documentos porque la iban a cambiar, pero no le explicaron en
qué consistia ese cambio, que en ese momento penso que era algo referente
a la salud; explico que cuando salio al descanso laboral, la persona que
estaba realizando las afiliaciones, estaba ahi con los formularios,
simplemente ella hizo la fila para firmar el formulario y no mas, que no le
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explicaron absolutamente nada, uUnicamente que debia firmar esos
documentos, testifico que no leyo el formulario porque no habia tiempo y
que tampoco le dieron copia del mismo, que uUnicamente verifico que
estuvieran bien sus datos personales, expuso que si recibia los extractos de
PORVENIR S.A., pero que ya le dejaron de llegar hace tiempo, sin embargo,
aclaro que ella ingresa a la pagina y ahi puede verificar la informacion,
indico que para el momento del traslado no conocia las condiciones o
requisitos para pensionarse con el RPMPD, expres6 que para el ano 1999,
cuando se quedo sin trabajo se contactéo con PORVENIR S.A., para retirar el
dinero de las cotizaciones, pero le indicaron que no lo podia retirar, solo
hasta que cumpliera la edad pensional, manifest6 que para el ano 2015 o
2016, fue que se dio cuenta que era mejor regresar al RPMPD, pero ya no lo
podia hacer porque ya no cumplia con la edad para hacerlo.

Asi las cosas, del anterior material probatorio, 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 a demostrar dentro del proceso que
la informacién 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 sefiora NOELIA ARAGON
BALANTA , 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 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, existio error de hecho cuando HORIZONTE 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 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 realizo
ningun tipo de estudios pertinentes ni proyeccion de una expectativa
pensional, debiendo hacerlo, teniendo como referente los dos regimenes
pensionales, indudablemente la afiliacion realizada por la actora a
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PORVENIR S.A., el 20 de junio de 1997, la cual tuvo fecha de efectividad el
01 de agosto de 1997, es nulo.

En suma, tal como lo dedujo el a quo no se aportéo ningin argumento
probatorio que llevara a la conclusion que la asesoria se brindo en los
términos resenados por la jurisprudencia.

Falta al deber de informacion que no se convalida en ningin momento con
la suscripcion del formulario de afiliacion, pues como se indico, la simple
rubrica o autorizacion en una pre- forma que contienen una leyenda
referente al consentimiento, no suple el deber material de efectivamente
instruir al usuario de forma tal que se genere un panorama real de las
condiciones pensionales que abandona y los requisitos que debe satisfacer
para beneficiarse de las ventajas y virtudes del régimen al que ingresa (CSJ
SL 1948 de 2021)

Como tampoco se presenta una anuencia o convalidacion de traslado por la
permanencia en el RAIS, ni la recepcion de extractos, balances de la cuenta
de ahorro individual, en tanto se trata de actos que no tienen la capacidad
de dotar de eficacia a aquello que naci6é contrariando las normas de orden
publico, resaltando que no es dable alegar que el afiliado no es beneficiario
del régimen de transicion y por tanto las consecuencias del traslado
desprovisto de asesoria suficiente no le son aplicables, toda vez que tal deber
permea a todos los afiliados al sistema, sin que sea menester que cuente
con un derecho adquirido o una expectativa bajo un determinado régimen,
en tanto lo sancionado es la falta de informacion y asesoria sobre las
consecuencias del cambio de régimen pensional (al respecto las sentencia
de la CSJ SL 1676 de 2022, que se remite a las consideraciones de la SL
2611 de 2020)

Asi las cosas, concluye esta colegiatura que la decision de traslado entre
regimenes no se fundament6 en una correcta informacion sobre las
condiciones propias de la accionante, las derivaciones nocivas que
implicaria y en general toda la informacion eficaz y oportuna relevante para
el momento en que se generd la migracion pensional. Irregularidades que
llevan a esta corporacion a confirmar la declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, pues se desconocio el deber de informacion suficiente y
veraz que deben cumplir los fondos de pensiones que ofrecen la mutacion
en las condiciones pensionales.

Atendiendo el precedente jurisprudencial expuesto y en razén a la falta de
informacion previa que ilustrara sobre las consecuencias del traslado entre
regimenes, se declarara la ineficacia del traslado al RAIS de NOELIA
ARAGON BALANTA.

Continuando con lo que es tema de apelacion, en cuanto a la condena por
la devolucion de gastos de administracion, igualmente se confirmara, por lo
demas, ha de indicar esta Sala que COLPENSIONES tendra la obligacion de
aceptar la afiliacion de la demandante y la totalidad de los valores que deben
retornar del régimen de ahorro individual por parte de PORVENIR S.A, tales
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como cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de administracion,
comisiones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia
de pension minima, con todos sus frutos e intereses, por ser precisamente
la consecuencia logica de la ineficacia del traslado de régimen pensional, en
los términos aducidos en las sentencias CSJ SL1421 y sl1688 ambas de
2019 y s1638-2020, s15292-2021, sl1017, s11022, s11125 y s11497 y s11501
de 2022,, en concordancia con lo dispuesto en los articulos 963 y 1746 del
cc, pues los efectos que produce la ineficacia del traslado del demandante
al régimen de ahorro individual con solidaridad, consisten en que las cosas
deben retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto es,
como si el traslado no hubiera ocurrido, por tanto dichos valores deben ser
entregados en forma indexada por parte de la AFP con cargo a sus propios
recursos, discriminados con sus respectivos valores y con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado.

Considera la Sala entonces, que la declaracion de ineficacia del traslado del
actor al RAIS, no desconoce los principios de solidaridad, eficiencia y
sostenibilidad financiera, por cuanto al ordenarse la devolucion total de los
aportes junto con sus rendimientos, gastos de administracion y demas, se
garantiza que los derechos de los afiliados en esos términos no generan
desequilibrios pensionales.

Finalmente, 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 finca su inconformidad
COLPENSIONES, no encuentran soporte ni legal ni factico para que se
releven 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.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada.

Costas en esta instancia a cargo de las partes recurrentes por haberle sido
desfavorable la alzada. Las de primera se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 02 de diciembre de 2021,
por el Juzgado Veintiuno (21) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral de Primera Instancia, promovido por NOELIA
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ARAGON BALANTA en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas
COLPENSIONES y PORVENIR S.A. Fijense como agencias en derecho la
suma de $1.000. 000.00., a cargo de cada una de las recurrentes y a favor
de la demandante. Las de Primera Instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

~

JOSE WIL ‘IAI\I'A)WZALL‘? ZULUAGA

Magistrado Ponénte

ST

fagistrado |.

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

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105022201800107-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de septiembre 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 — afiliacion en régimen de prima media.

SENTENCIA

Procede la Sala, a resolver los recursos de apelacion interpuestos por las
apoderadas de la AFP PORVENIR S.A., OLD MUTUAL hoy SKANDIA
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. COLPENSIONES en contra de la sentencia
de Primera Instancia proferida el 09 de noviembre de 2021, por el Juzgado
Veintidos (22) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario
laboral que instaur6 MARIA DEL ROSARIO ROJAS GARZON en contra de
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. y OLD MUTUAL hoy SKANDIA PENSIONES
Y CESANTIAS S.A.; no sin antes reconocer personeria adjetiva para actuar
como apoderada de COLPENSIONES a la doctora Viviana Moreno Alvarado,
con Cedula de ciudadania No. 1.093.767.709 De Los Patios, abogada en
ejercicio portadora de la Tarjeta Profesional No. 269607 del C. S. de la J., en
los términos y para los efectos de los poderes.
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ANTECEDENTES

MARIA DEL ROSARIOROJAS GARZON, promovié demanda ordinaria
laboral en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y OLD MUTUAL hoy SKANDIA
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. Para que, se declare la nulidad de su
traslado al RAIS; asi mismo que se declare que para todos los efectos legales
nunca estuvo afiliada al RAIS que es administrado por la AFP PORVENIR
S.A; y que como consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto de
afiliacion al RAIS a cargo de PORVENIR S.A., se declare que la demandante
quede inscrita en el RPMPD, administrado por COLPENSIONES; que se
condene a COLPENSIONES a aceptar el traslado de Régimen Pensional de
la actora, que fue radicado formalmente en esa administradora el veintiséis
(26) de enero de 2018, y que se proceda a inscribir a la peticionaria en el
RPMPD que administra dicha entidad, igualmente solicité que se condene a
PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES, el valor de los dineros que
reposan en la Cuenta de Ahorro Individual de la cotizante MARIA DEL
ROSARIO ROJAS GARZON, y que se condene a las demandadas al pago de
las agencia en derecho y las costas del presente proceso. (fol. 37 a 38)

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senala que,
nacié el 20 de septiembre de 1963; que inici6 su vida laboral, siendo
trabajadora de la empresa ESSO COLOMBIANA LIMITED, el 18 de
noviembre de 1987 y su empleador, era el encargado de manejar bajo el
RPMPD hasta el 31 de marzo de 1994; indico que el 27 de abril de 1994, se
traslad6é al RAIS; que fue abordada en su sitio de trabajo por un asesor
comercial de PORVENIR S.A., quien para la mencionada fecha no ostentaba
las calidades que exige el Articulo 4 del Decreto 720 de 1994, tales como la
idoneidad, honestidad, trayectoria, zacion, profesionalismo y conocimiento
adecuado para la labor de ofrecer una afiliacion en pensiones y la invit6 a
trasladarse al que para ese momento era el RAIS; manifesté que las
explicaciones ofrecidas por el asesor de PORVENIR S.A. para persuadir su
traslado de régimen, fueron las de obtener el pago de una pension anticipada
que seria mayor a la pension que le otorgaria el RPMPD; expreso que por el
engano y error al que fue sometida por parte del asesor comercial de
PORVENIR S.A. del cual no recibié ninguna explicacion racional y objetiva
de todos y cada uno de los efectos juridicos que enfrentaria por su traslado
al régimen, suscribio el formulario de vinculacion al RAIS. Manifesto que
PORVENIR S.A., al momento de obtener la afiliacion, falté a su obligacion
de informacion, contenida entre otras normas en el numeral 1 del Articulo
97 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, Articulos 14 y 15 del
Decreto 656 de 1994, Articulo 4, 10, 12, del Decreto 720 de 1994 y Articulo
1603 del C.C., que imponen a las entidades vigiladas, como lo es el fondo
mencionado, entre otras cosas a lo siguiente: "... suministrar a los usuarios
de los servicios que prestan, la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones
del mercado.”. Que de ninguna manera o forma posible, PORVENIR
S.A. cumpli6 con su obligacion, ya que de haberlo hecho, clara y
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objetivamente, con absoluta seguridad, la decision de la demandante
hubiese sido la de mantenerse en el RPMPD, por los siguientes aspectos: El
Bono Pensional que se causa por haberse trasladado al RAIS, habiendo
cotizado en el RPM en periodos anteriores a la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, tiene una fecha de redencion normal a los 60 anos del afiliado
mujer, entre tanto en el régimen de prima media la edad de pension para
este género es de 57 anos, es decir tres (03) annos antes; que en el RAIS, el
valor de la mesada pensional depende exclusivamente del capital
acumulado en la cuenta individual, capital que esta sujeto a todas las
variables economicas del mercado, que reconocida la prestacion bajo la
modalidad de retiro programado no es posible garantizar que la mesada
pensional se mantenga o aumente por lo menos en el costo de vida, ya que
el capital que financia la pension esta sujeto a las variables econémicas del
mercado. Expreso que las explicaciones ofrecidas por el asesor de
PORVENIR S.A. para persuadirla de su traslado de régimen fueron: Que el
ISS iba a desaparecer y los aportes realizados a esta entidad se perderian, y
que la Ginica posibilidad de que ella recuperara el dinero aportado al RPMPD,
era afiliandose al RAIS y convirtiendo esos aportes en un bono pensional;
que Le ofrecia la oportunidad de pensionarse antes de la edad exigida,
cotizando con el mismo IBC reportado al sistema al momento del traslado.
y acceder a una mesada pensional mayor a la pension que le otorgaria el
régimen de prima media. (fls. 38 a 47).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas OLD MUTUAL hoy SKANDIA
PENSIONES Y CESANTIAS S.A., COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A.,
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 edad, afiliacion,
traslados y solicitudes elevadas.

SKANDIA., propuso las excepciones de prescripcion, buena fe, cobro de no
lo debido por inexistencia de la obligacion, genérica. (Archivo 10 -fl. 25 a27)

COLPENSIONES, inexistencia del derecho para regresar al RPMPD,
prescripcion, caducidad, inexistencia causal de la nulidad, no procedencia
al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social de
orden publico y innominada o genérica. (Archivo O1fls. 131 a 139).

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., propuso las excepciones de prescripcion,
falta de causa para pedir la inexistencia de las obligaciones demandadas,
buena fe, prescripcion de las obligaciones laborales de trato sucesivo,
enriquecimiento sin causa, innominada y genérica (fls.176 a 177).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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Con sentencia del 09 de noviembre de 2021, el Juzgado Veintidos (22)
Laboral del Circuito de Bogota, declaré la ineficacia del traslado efectuado
por MARIA DEL ROSARIO ROJAS GARZON al régimen RAIS, acaecido el 27
de abril de 1994, incluido los traslados realizados dentro del mismo
régimen, conforme a lo expuesto en la parte motiva de la sentencia; ordeno
a PORVENIR S.A, fondo al que se encuentra afiliada la senora MARIA DEL
ROSARIO ROJAS GARZON, a trasladar a COLPENSIONES los
valores correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros y
gastos de administracion, debidamente indexados quien esta en la
obligacion de recibirlos y efectuar los ajustes en la historia pensional de la
actora, conforme quedo explicado en la providencia. Igualmente ordeno a
Old Mutual S.A Y PORVENIR S.A a remitir a COLPENSIONES -, los dineros
que recaudo por concepto de gastos de administracion durante el tiempo
que perduré la aparente afiliacion a ese fondo, conforme quedé explicado y
declaro no probadas las excepciones propuestas por las demandadas, de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decision de Primera Instancia, las apoderadas de la AFP
PORVENIR S.A., y OLD MUTUAL hoy SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS
S.A., interpusieron recurso de apelacion, en los siguientes términos:

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., manifesto que, no le asiste razon a la falladora de primera
instancia en declarar la nulidad del traslado con sustento en la falta de
informacién, cuando quedo demostrado en el interrogatorio parte que se
busca la ineficacia es por el mero cumplimiento de una expectativa
pensional, alega que para la época del traslado PORVENIR S.A. se sifo a
todas las normativas vigentes que tenia a su cargo y conforme a la normativa
del momento, que a la AFP le brindo informacién a la demandante completa,
veraz y le explico ampliamente sobre las condiciones del RAIS, que quedo
demostrado en el expediente en el hecho 15 que el asesor le expuso la debida
informacion y que es ahi donde se genera una duda con el escrito de la
demanda y el interrogatorio de parte; indicé que la AFP esta imposibilitada
a comprobar documentalmente los dichos como el de la asesoria con
documentos distintos al del formulario de traslado pues para el ano 1994
no estaba en la obligacion de aportar documento diferente al mencionado,
es por esto que se define el formulario de afiliaciobn como una prueba
documental idonea para la época en que se realizo el traslado y la
demandante acepto los términos del RAIS y suscribié su formulario
voluntariamente, afirmoé que la demandante resuelve suscribirse después a
OLD MUTUAL hoy SKANDIA y después regresa a PORVENIR S.A. queda
demostrado que la actora recibié por lo menos tres asesorias y quedo
manifestado que la misma recuerda todo o dicho por el asesor en el anno de
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1994, pero no recuerda lo dicho por el asesor que la atendi6 en el anno 2007,
exterioriza la AFP que por este acto se puede evidenciar que hay
aprovechamiento de una indebida inversion en la carga dinamica de la
prueba; con respecto a los gastos de administracion senalo, que no es
procedente devolver los mismos, pues habida cuenta que en el RPMPD, se
destina un 3% de la cotizacion a financiar los gastos de administracion, la
pension de invalidez y la pension de sobrevivencia y los mismos no estan
llamados a financiar la pension de vejez y que por ende debe declararse la
prescripcion de estos, afirma que esta devolucion no es concerniente a la ley
y por el contrario, revela que el articulo 113 literal b, establece que hay un
cambio de régimen con la declaratoria de la ineficacia y los Gnicos dineros
que se deben retornar hacia COLPENSIONES en el presente caso son
aquellos dineros que corresponden a la cotizaciones junto con los
rendimientos, aclaro entonces que estos gastos de administracion son una
contraprestacion a la AFP PORVENIR, por la generacion de los rendimientos,
también advirtioé con respecto al articulo 1746 del CC. Referente a que todo
debe quedar como se encontraba, no se debe entonces devolver los gastos
de administracion, ya que fue la AFP quien genero los rendimientos
realizando las inversiones respectivas dentro del mercado, solicité que se
declare la prescripcion de los gastos de administracion o cualquier tipo de
dinero distinto a las cotizaciones y a los rendimientos teniendo en cuenta
que estos no estan llamados a financiar la pension de vejez; finalmente
requirio que se revoque la sentencia de primera instancia y en su lugar se
absuelva a la AFP PORVENIR S.A. de todas y cada una de la pretensiones
de la demanda.

OLD MUTUAL hoy SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A., presento
recurso de apelacion de forma parcial, con respecto a la devolucion de
dineros por gastos de administracion durante el tiempo que la demandante
estuvo afiliada con SKANDYA, indico que la ley 100 de 1993 articulo 20,
senala que los regimenes descuentan un porcentaje, el cual es para
financiar unos gastos de administracion para las primas de invalides y
pension de sobrevivientes, que correlativamente a este articulo indica que
el Decreto 692 de 1994 en su articulo 36, habla de las distribuciones de la
cotizaciones donde ensena que el ISS, las cajas, fondos o entidades de
prevision, mientras no se ordene la liquidacion, deberan de llevar unas
cuentas separadas de la reservas para pension de vejez y de los gastos de
administracion, exterioriza que para las AFP, se les requiere una
contraprestacion mencionada que resumen a unas obligaciones que deben
de cumplir mientras son las administradora de pensiones de los afiliados,
menciona que es importante tener en cuenta que le corresponde al juez
hacer un estudio y ponderacion objetiva en cuanto a los conceptos de
restituciones mutuas de confianza legitima y de buena fe, que ostenta en
este caso la AFP SKANDYA, y que ordenar a devolver dicho porcentaje es
generar un enriquecimiento sin justa causa y un pago de lo no debido;
también exteriorizo que quedo documentado con la pruebas que se
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adjuntaron en su debido momento con la contestacion de la demanda, que
el Fondo cumplié con generar a la demandante una rentabilidad minima
acorde con las directrices legales que emite la Super Intendencia Financiera,
como entidad que la vigila, que por estos motivos no resulta procedente
reintegrar una comision de administracion, cuando en el ejercicio legitimo
de las obligaciones legales vigentes durante la vinculacion de la
demandante a RAIS, SKANDYA cumpli6 y el mismo incurre en una violacion
al principio constitucional de buena fe, confianza legitima y el debido
proceso, que genera un perjuicio economico al patrimonio de SKANDYA;
finalmente solicita sea revocada la sentencia frente a la condena a SKANDYA
S.A.

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
solicito sea revocada la sentencia de primera instancia en su integridad,
indico que hay suficientes argumentos en el presente proceso para que no
sea declarada la ineficacia del traslado tales como: Que la demandante no
llego a probar que los fondos privados le faltaron al deber de la informacion,
expuso que la declaracion de la demandante no tiene sincronia con la
demanda, con respecto al encuadramiento juridico que decidi6 seguir la juez
de primera instancia, insiste en que es herrado desde la proposicion de la
actora en la demanda ya que la actora propone regresar al RPMPD, es con
el fin de incrementar el valor de su mesada pensional y que esto no se puede
refutar como una falta al deber de la informacion, ya que para la época del
traslado era imposible saber cual era la mesada pensional de la demandante
20 anos después, a nadie se le puede obligar a lo imposible, es un derecho
en general; indica que teniendo en cuenta lo fundamentado y lo factico en
el encuadramiento jurisprudencial que quiere hacer valer la parte
demandante y que sigui6é como derrotero la juez, considera el apoderado de
COLPENSIONES, que se le ha limitado el derecho a la defensa y no se
encuentra una simetria con la jurisprudencia de la H, Corte Suprema de
Justicia y los expuestos en el proceso.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido, COLPENSIONES peticiona la revocacion de
la sentencia en primera instancia porque la parte recurrente esta incursa
en la prohibicion legal de retornar al RPMPD, no acredito los vicios del
consentimiento, tampoco cumplio con su carga probatoria como lo prevé el
articulo 1604 del C.C. ademas no se pueden imponer cargas adicionales
frente al deber de informacion y la nulidad da lugar a la descapitalizacion
del sistema. Entre tanto, la parte actora, solicita la confirmacion del fallo en
cuanto el fondo demandando no demostro haber satisfecho el deber de
informacion y buen consejo.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala
a resolver el recurso de apelacion previa las siguientes,
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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 apelacion
interpuestos por las demandadas AFP PORVENIR S.A. y OLD MUTUAL hoy
SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A. la Sala, debera determinar si
resulto o no acertada la decision del Juez de Primera Instancia, al declarar
la ineficacia del traslado de la demandante, al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, para lo cual debera analizarse, i) si la AFP PORVENIR S.A.,
cumplié con el deber de informacion clara y completa; ii) si el formulario de
afiliacion al RAIS, suscrito por la actora, al momento de su traslado, es
prueba suficiente demostrar la asesoria plena brindada por parte de la AFP
PORVENIR S.A.; iii) si el cambio de Administradora privada de pensiones,
valida la afiliacion inicial al RAIS; iv) y si procede la orden de devolucion de
gastos administracion.

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

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

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993 establecio dos regimenes de
pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida y
el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliaciéon 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
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:
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“las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informaciéon completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccién del
régimen pensional, depende del simple deber de informacién, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)

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

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razén a la naturaleza de las
Administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion 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
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

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

En ese orden se clarifica con esta decision que cuando lo que se discuta
8
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sea el traslado de regimenes, que conlleve a la perdida de la transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan
el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion
de que existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

De otra parte, conviene resaltar que el tener una expectativa legitima de
pension o ser beneficiario del régimen de transicion para dar aplicacion a la
nulidad del traslado del régimen no ha sido contemplado como requisito
indispensable, tal como asi lo 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, 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
S€ expuso:

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

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

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

9



Proceso Ordinario Rad. 110013105022201800107-01
MARIA DEL ROSARIO ROJAS GARZON VS COLPENSIONES, SCANDYA S.A. AFP PORVENIR S.A.

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 el presente caso, al plenario se allegaron, historia laboral consolidada de
OLD MUTUAL (archivo 10 fls.38 a 49); solicitud de nulidad de traslado de
régimen presentadas por la actora ante COLPENSIONES (Archivo 01 fls. 16
- 19); formularios de afiliacion al fondo de pensiones obligatorias SCANDYA
S.A. y POVENIR S.A, diligenciados el 27 de abril de 1994 (Archivo O1fl. 6)
con fecha de efectividad el 01 de mayo de 1994 y el 15 de abril de 2007,
historia laboral PORVENIR S.A (Archivo 01fl. 108 a 129); ASOFONDOS
(Archivo 01 fl. 38).

Por otra parte, absolvio interrogatorio de parte la demandante, senalo que,
su cambio de régimen pensional en el afno 1994, cuando trabajaba ESO
COLOMBIANA, desde el ano 1987, y que 1994 se le acercé un asesor de
PORVENIR S.A., informandole que le correspondia afiliarse por un cambio
legar y que en virtud de eso le explico que como tenia un tiempo de trabajo
previo al ano 1194, si se afiliaba con PORVERNIR, ellos realizarian la
gestion, teniéndole en cuenta el tiempo ya cotizado para efectos de su
pension, indico que la reunion con el asesor de PORVENIR S.A., fue
individual, que el mismo se acerco a su oficina , pero en ningiun momento
le informo aspectos como que: podia pensionar de manera anticipada, ni
que podia tener acceso a una pension superior a la que tendria en el RPMPD,
0 que pasaria con su pension en el caso de llegar a fallecer, sobre los aportes
voluntarios y que no la informaron sobre lo que significa una cuenta de
ahorro individual, como tampoco sobre los rendimientos que sus
cotizaciones generaban; expreso que no entiende por qué en el escrito de
demanda en el hecho 15 indico que habia sido informada sobre una pension
anticipada; que antes de retirarse de trabajar se acerco a las oficinas de
PORVENIR S.A., a preguntar sobre sus condiciones de pension, pero no se
acerco a una oficina de COLPENSIONES a recibir asesoria sobre la pension
de vejez, exteriorizo que recibid los extractos de su cuenta de ahorro
individual periodicamente por parte de PORVENIR S.A., los cuales aduce
que reviso, pero no entiende muy bien ademas que son muy extensos;
explico que se traslado a la AFP OLD MUTUAL hoy SKANDIA PENSIONES Y
CESANTIAS, ya que ellos le arreglarian el tema tiempo que trabajo sin
cotizar a pension, ya que no le aprecian referenciadas, el mismo hecho la
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motiva a retornar a PORVENIR S.A. en el 2007, porque revisaban el tiempo
cotizado y no aprecia registrado en ningun Fondo, que esos traslados los
hizo con el fin de resolver el tema de la semanas que no aparecian en
actualizacion de la historia laboral, indica que ella nunca estuvo cotizando
en el ISS, ilustro tener claro que en COLPENSIONES puede pensionarse con
un valor superior al valor que le informo PORVENIR S.A. al momento de
acercase a averiguar por su pension,

Asi las cosas, del anterior material probatorio, puede colegir la Sala que de
ninguna manera se le informé a la demandante, de una forma expedita, aun
cuando estaba la AFP PORVENIR S.A., obligada a demostrar dentro del
proceso, que la informacion que se le habia proporcionado era suficiente en
los términos previamente indicados, esto es, dicha Administradora no logro
probar en el curso de esta actuacion haberle suministrado a la sefora
MARIA DEL ROSARIOROJAS GARZON, 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 afiliacion
implica la aceptacion de las condiciones al régimen al cual se ha afiliado el
ciudadano, con lo cual puede colegirse que en tal afiliacion no se le brindo
una asesoria especializada, completa, adecuada, suficiente, cierta y
comprobable que advirtiera incluso una asesoria respecto a los beneficios y
consecuencias que tenia en el momento en que se traslado de régimen, por
lo que resultaria nula esta afiliacion, maxime cuando también podria
comprender su conducta omisiva —del fondo- el desconocimiento del
principio de confianza legitima. Nulidad que valga la pena recordar, en los
términos del articulo 1746 del C.C. tiene la fuerza de cosa juzgada y da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato nulo.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la
demandante, de manera libre y voluntaria, ha de decirse que resulta
insuficiente para efectos de acreditar que la Administrada privada de fondos
de pensiones, haya asesorado de forma plena a la actora, 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 informaciéon. 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
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Seguridad Social en pensiones y se concibi6o 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.

De ahi que, existio error de hecho cuando la AFP 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 prestacion presente y futura, toda vez que resulto alterada la
realidad del derecho al que se aspiraba, por cuanto no se realizé ningun tipo
de estudios pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional,
debiendo hacerlo, teniendo como referente los dos regimenes pensionales,
indudablemente la afiliaciéon realizada por la actora, a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A., el 27 de abril de 1994, con fecha de efectividad 01 de mayo 1994, 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 su
posterior cambio de Administradora, a OLD MUTUAL hoy SKANDIA
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. validaran el inicial, como se ha sefialado 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 senalar que la actuacién viciada de traslado del régimen de
prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida
por los traslados de administradoras dentro de este ultimo régimen;
ciertamente, la decision de escoger entre una y 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 causado.”.

En suma, tal como lo dedujo el a quo no se aportéo ningun argumento
probatorio que llevara a la conclusion que la asesoria se brindo en los
términos resenados por la jurisprudencia.

Falta al deber de informacion que no se convalida en ningin momento con
la suscripcion del formulario de afiliacion, pues como se indico, la simple
rubrica o autorizacion en una pre- forma que contienen una leyenda
referente al consentimiento, no suple el deber material de efectivamente
instruir al usuario de forma tal que se genere un panorama real de las
condiciones pensionales que abandona y los requisitos que debe satisfacer
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para beneficiarse de las ventajas y virtudes del régimen al que ingresa (CSJ
SL 1948 de 2021).

Como tampoco se presenta una anuencia o convalidacion de traslado por la
permanencia en el RAIS, ni la recepcion de extractos, balances de la cuenta
de ahorro individual, en tanto se trata de actos que no tienen la capacidad
de dotar de eficacia a aquello que nacio contrariando las normas de orden
publico, resaltando que no es dable alegar que el afiliado no es beneficiario
del régimen de transicion y por tanto las consecuencias del traslado
desprovisto de asesoria suficiente no le son aplicables, toda vez que tal deber
permea a todos los afiliados al sistema, sin que sea menester que cuente
con un derecho adquirido o una expectativa bajo un determinado régimen,
en tanto lo sancionado es la falta de informacion y asesoria sobre las
consecuencias del cambio de régimen pensional (al respecto las sentencia
de la CSJ SL 1676 de 2022, que se remite a las consideraciones de la SL
2611 de 2020).

Asi las cosas, concluye esta colegiatura que la decision de traslado entre
regimenes no se fundamenté en una correcta informacion sobre las
condiciones propias de la accionante, las derivaciones nocivas que
implicaria y en general toda la informacion eficaz y oportuna relevante para
el momento en que se generd la migracion pensional. Irregularidades que
llevan a esta corporacion a confirmar la declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, pues se desconocio el deber de informacion suficiente y
veraz que deben cumplir los fondos de pensiones que ofrecen la mutacion
en las condiciones pensionales.

Atendiendo el precedente jurisprudencial expuesto y en razon a la falta de
informacion previa que ilustrara sobre las consecuencias del traslado entre
regimenes, se declarara la ineficacia del traslado al RAIS de MARIA DEL
ROSARIOROJAS GARZON.

Considera la Sala entonces, que la declaracion de ineficacia del traslado de
la actora al RAIS, no desconoce los principios de solidaridad, eficiencia y
sostenibilidad financiera, por cuanto al ordenarse la devolucion total de los
aportes junto con sus rendimientos, gastos de administracion y demas, se
garantiza que los derechos de los afiliados en esos términos no generan
desequilibrios pensionales.

Ahora, en relacion con la orden impuesta a la AFP PORVENIR S.A. y a OLD
MUTUAL hoy SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A., encaminada a
restituir no solo el capital y rendimientos de la cuenta de ahorro individual
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de la demandante, sino también los gastos de administracion, ninguna
razon les asistes en su reproche a esas demandadas, en la medida que, como
lo ha sostenido la Maxima Corporacion Laboral, “si la ineficacia del acto de
cambio de régimen pensional supone negarle efecto al traslado, tal situacion
solo es posible bajo la ficcion de que el mismo nunca ocurrié. Luego, si una
persona estaba afiliada al régimen de prima media con prestacion definida,
ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de pensiones, y St
estuvo dfiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ha de darse
por sentado que nunca se trasladé al sistema publico administrado por
Colpensiones. Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha
adoctrinado que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga las entidades del
régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracioén y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde
el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen
de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones” (CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-
2019 y CSJSL1688-2019 y CSJ SL4360-2019).” (Negrilla fuera de texto).

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

Costas en esta instancia a cargo de las partes recurrentes por haberle sido
desfavorable la alzada. Las de primera se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 09 de noviembre de 2021,
por el Juzgado Veintidos (22) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral de Primera Instancia, promovido por MARIA DEL
ROSARIOROJAS GARZON en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A. y OLD MUTUAL hoy SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A,,
conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: COSTAS en esta Instancia a cargo de las recurrentes,
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, AFP
PORVENIR S.A. y OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A. Fijense
como agencias en derecho la suma de $1.000. 000.00, a cargo de cada una
de las demandadas y en favor de la actora. Las de Primera Instancia se
confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

~ -

JOSE WILL mr» FZALL) ZULUAGA
‘dahwtrado Ponénte

£

me

agistrado

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

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105026201900828-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de septiembre 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 — afiliaciéon en régimen de prima media.

SENTENCIA

Procede la Sala, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por los
apoderados de las demandadas PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A. y el
grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES en contra de la
sentencia de Primera Instancia proferida el 02 de diciembre de 2021, por el
Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral que instauré6 SONIA LUZ BOHORQUEZ LOPEZ en contra
de la. ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

ANTECEDENTES

SONIA LUZ BOHORQUEZ LOPEZ, promoviéo demanda ordinaria laboral en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., para que se declare la
anulacion por ineficacia de la afiliacion y del traslado de la demandante al
RAIS, ante la omision de HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., del deber de
profesional de informacion, que se ordene el traslado de la demandante al
RPMPD administrado por COLPENSIONES, como consecuencia de la
declaracion de la nulidad por ineficacia, como si nunca se hubiera ido de
dicho régimen en virtud del principio de favorabilidad, que se ordene a
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PORNENIR S.A., la devolucion a COLPENSIONES, de todos los dineros que
recibié con motivo de la afiliacion de la demandante, como cotizaciones y
bonos pensionales con todos los rendimientos que se hubieren causado,
gastos de administracion o cualquier otro, que se condene a PORVENIR S.A.,
que en caso de haber otorgado previamente pension por parte del fondo al
momento de dictarse sentencia que ponga fin a esta Litis, a seguir pagando
la misma a la demandante hasta tanto sean trasladados por el fondo
demandado, todos los recursos a COLPENSIONES, para financiar la deuda
pensional y sea incluida en nomina de pensionados por este, con el
proposito de que la demandante no quede desprotegida de su derecho
pensional; que se condene a las demandadas a las costas que se causen en
el proceso y lo ultra y extra petita.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalé que, se
afilio al sistema de seguridad social en pensiones, desde el 20 de mayo de
1987, que como consecuencia de la publicidad y de la gestion realizada por
los fondos privados, se traslado al RAIS, afiliandose a HORIZONTE hoy
PORVENIR S.A., el 25 de septiembre de 1994, quien a través de uno de sus
representantes se limité a diligenciar un formulario preestablecido para la
afiliacion, sin brindar informacion completa, veraz, adecuada, suficiente y
cierta respecto al RAIS, versus las consecuencias negativas o especificas de
abandonar el RPMPD y las implicaciones sobre los derechos pensionales que
debia tener en cuenta para tomar la decision del cambio de régimen de
pensiones; que el fondo privado no le entrego una proyeccion pensional, no
le informaron hasta que edad debia cotizar en el RAIS y con qué salarios,
para alcanzar una pension de vejez por lo menos igual o equivalente a la que
recibiria en el RPMPD, no le explicaron cuanto capital ahorrado se exige
para una pension de salario minimo con el RAIS, no le indicaron que para
pensionarse antes de la edad requerida o de manera anticipada en el RAIS,
debia negociar su bono pensional que entregaba la entidad publica en la que
estaba afiliada y que esa situacion traia como resultado la disminucion del
valor de su pension, no le informaron que tener conyuge, companero, hijo
discapacitado o menor de edad estando en el RAIS, el monto de su pension
seria menor que en el RPMPD, no le dijeron que tenia derecho a retractarse
de la afiliacion al RAIS, expresé que los fondos privados con el objetivo de
que las personas se afiliarian a estos fondos, publicitaron informacion que
faltaba a la verdad u ocultaban la misma, informandoles que podian
pensionarse a menor edad a la requerida, que la mesada pensional seria
mas alta que en el ISS, sin realizarles proyecciones reales, que el ISS, iba a
desaparecer por lo que los aportes realizados alli estaban en riesgo; senalo
que de no haberse trasladado de régimen su mesada pensional en el RPMPD,
seria aproximadamente de $4.169.432, mientras que en el RAIS, seria de
$930.269, segun estudio comparativo de calculo actuarial realizado entre
ambos regimenes y que actualmente se encuentra cotizando al AFP
PORVENIR S.A.

Finalmente, afirmo radic6 ante COLPENSIONES, solicitud para que se
declarara la nulidad del traslado de régimen pensional, el cual fue negado
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por dicha entidad; que igualmente solicito a PORVENIR S.A., anular la
afiliacion al RAIS y retornarla a COLEPNSIONES, junto con todos los valores
que hubiere recibido el fondo, sin derecho a descontar ningun valor por
gastos de administracion o cualquier otro, solicitud que fue negada por el
fondo privado.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES, PROTECCION
S.A. y PORVENIR S.A., 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 edad, afiliacion, traslados y solicitudes elevadas.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe y
presuncion de legalidad de los catos administrativos. (flis. 245 a 253).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., propuso las excepciones de prescripcion, prescripcion de
la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de la causa e
inexistencia de la obligacion y buena fe. (flis. 293 a 316).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCON S.A., propuso las excepciones de inexistencia de la obligacién
y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos y del sistema general de pensiones,
traslado de aportes a PORVENIR S.A., reconocimiento de restituciéon mutua
en favor de la AFP, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver la prima del
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe e
innominada o genérica. (f1.390 a 402).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 02 de diciembre de 2021, el Juzgado Veintiséis (26)
Laboral del Circuito de Bogota, declarod ineficaz el traslado efectuado por la
demandante del RPMPD, a partir de 1994; conden6é a la demandada
PORVENIR a trasladar a COLPENSIONES, la totalidad de los aportes
realizados por la demandante, junto con los rendimientos causados, sin que
haya lugar a descontar suma alguna por concepto de administracion;
conden6 al fondo de pensiones PROTECCION a que remita a
COLPENSIONES los gastos descontados de la cuenta de ahorro individual
de la demandante; condené a la demandada COLPENSIONES a que acepte
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dicho traslado y contabilice para efectos pensionales las semanas cotizadas
por el demandante; declar6 no probadas las excepciones propuestas y
condeno en costas a la demandada PORVENIR Y PROTECCION; Fijandose
como agencias en derecho la suma de OCHOCIENTOS MIL PESOS
($800.000).

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decision de Primera Instancia, los apoderados de las
demandadas PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., presentaron recurso de
apelacion, en los siguientes términos:

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., solicit6 que se revoque la totalidad de la sentencia de
Primera Instancia, argumentando que a la actora se le brindo el deber de
informacion, de acuerdo con la normatividad vigente para el ano 1994, la
cual no exigia dejar una constancia de caracter escritural de lo informado a
la afiliada, que solo hasta la expedicion de los decretos 2555 de 2010, 2071
del 2015 y la ley 1748 de 2014, las administradoras de pensiones
adquirieron la obligacion de asesoria e informacion tanto para sus afiliados
como para el publico en general; resalté que el ente gubernamental que
vigila las administradoras de pension, ha sido enfatico en afirmar que la
obligacion de brindar informacion cierta, clara, comprensible y oportuna
respecto de las condiciones de la afiliacion, nace en el ordenamiento juridico
unicamente a partir con la entrada en vigor del decreto 2241 de 2010, que
la Superintendencia Financiera en concepto No. 001 del 2017, expone a
partir de que época se encuentra en cabeza de las administradoras de fondos
de pensiones cumplir con el deber de asesoria en estricto sentido; sefal6
que las obligaciones generales especiales vigentes para PORVENIR S.A., al
momento de realizar el traslado inicial del régimen pensional de la
demandante, se encuentran establecidos en los articulos 14 y 15 del decreto
656 de 1994, dentro de los cuales no se establece el deber de informacion
alegado por la actora. Frente al traslado de las sumas por gastos de
administracion indicé que estos tienen por mandato legal una destinacion
especifica que se encuentra contemplado en el articulo 20 de la ley 100 de
1993, que el 10% del ingreso se destina a las cuentas de ahorro individual,
0.5% al fondo de garantia de pension minima del RAIS y el 3% restante a
financiar los gastos de administracion, la prima de seguros de FOGAFIN y
las primas de seguros de invalidez y sobrevivientes, descuentos que se
realizaron debido al buen manejo de los recursos que se ejecutaron durante
las 2 vinculaciones que tuvo la demandante, por lo que no habria lugar a
condenar a PORVENIR S.A., a devolver dichos recursos, cuando se hizo un
buen manejo de los recursos y se obtuvieron rendimientos financieros.

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., presenté recurso de apelacion parcial a la sentencia de
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Primera Instancia, en lo que corresponde al traslado a COLPENSIONES de
los descuentos realizados por gastos administracion, argumentando que son
descuentos que se encuentran autorizados por el articulo 20 de la ley 100
de 1993, modificado por la ley 797 de 2003, en su articulo 7 y el mismo se
realizo en el momento con la autorizaciéon normativa, como se realiza en
cualquier entidad administradora de pensiones y se realizO0 como
contraprestacion a una buena administracion de los recurso de la
demandante, lo cual se evidencia en los rendimientos financieros generados
en la cuenta de ahorro individual y que fueron trasladados a la AFP
PORVENIR S.A. Senalo que no hay lugar a devolver estos dineros, ya que,
fueron recursos causados durante la administracion de estos dineros por el
fondo de pensiones, por lo que se debe de hablar de prestaciones acaecidas
teoria que fue puesta de presente por la Corte Suprema de Justicia, sala
Laboral, en sentencia con radicado No. 31989 de septiembre de 2008.
Ademas, expreso que debe tenerse en cuenta que frente al cobro del 3%
destinado para los gastos de administracion opera la prescripcion, por ser
un concepto de tracto sucesivo, causado por la periodicidad que impone la
ley, teniendo presente que no es un concepto que financia directamente la
prestacion economica por vejez.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido COLPENSIONES Y PORVENIR S.A. solicitan
la revocacion de la sentencia ya que la actora acogié toda la informacion
necesaria para realizar el traslado, esto se realizo de manera libre y
voluntaria su afiliacion al régimen de ahorro individual, por ende no se le
transgredo ninguno de los derechos, se respeto su derecho de afiliacion al
suscribir formulario con el RAIS, era una persona que gozaba de toda
capacidad legal, el analisis de la informacion suministrada por la AFP y el
alcance de la asesoria que debio brindar al instante de la afiliacion, deben
ser estimadas bajo la normatividad vigente para la fecha de suscripcion del
formulario o de la materializacion del traslado; No es razonable ni
juridicamente valido imponer a las administradoras obligaciones y soportes
de informacion no previstos en el ordenamiento juridico vigente al momento
del traslado de régimen, pues tal exigencia desvirtia el principio de
confianza legitima, teniendo en cuenta que el principio de legalidad y el
debido proceso.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala
a resolver el grado jurisdiccional de consulta, previa las siguientes,

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido por el articulo 66 Ay 69 del CPTSS, asi como
de lo expuesto en la sentencia de Primera Instancia y en los recursos de

apelacion interpuestos por las demandadas, la Sala, debera determinar si
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resulto 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, para lo cual debera analizarse las demas condenas
solicitadas; para lo cual se atenderan los precedentes jurisprudenciales

aplicables al caso.

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

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

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

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
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 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
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
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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 del 9 de noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece
de manera clara la obligacion de las Administradoras de fondos de pensiones
al momento de la afiliacion consistente en el deber de proporcionar
informacion completa, adecuada, suficiente, cierta y comprensible al
ciudadano de todas las etapas de dicho proceso, desde la afiliacion hasta el
disfrute de la pension, incluso derivaciones o que se genere con
posterioridad al disfrute del mismo como es el caso de sus eventuales
beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de Ilas
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
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

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

En ese orden se clarifica con esta 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 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).
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De otra parte, conviene resaltar que el tener una expectativa legitima de
pension o ser beneficiario del régimen de transicion para dar aplicacion a la
nulidad del traslado del régimen no ha sido contemplado como requisito
indispensable, tal como asi lo precisé la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacion Laboral en fallo de tutela con radicado No.
110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de 2017, 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 aspiracion principal era precisamente obtener «a
declaratoria de que no perdié el régimen de transicion del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993», lo que hace sustancialmente disimil dicho asunto
al que fue puesto en conocimiento del colegiado; en tal medida, no
resulta ortodoxo considerar, como erradamente lo hizo esa
Corporacion, que siempre que se solicita la nulidad del traslado
el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o «mantener» el
resefiado régimen de transicion.”

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

Debe de forma adicional, estudiarse que la carga de la prueba le corresponde
al fondo demandado, en atencion al deber de informacion profesional, pues
debe tener la iniciativa de proporcionar todos los elementos que resulten
relevantes para la toma de decision, es decir, mostrar su gestion de acuerdo
al objeto de su prestacion, criterio que debe sumarse al principio de la carga
dinamica de la prueba en la medida que el fondo de pensiones se encuentra
en mejor posicion de probar los hechos que se han puesto en consideracion,
toda vez que, evidentemente cuenta con las bases de datos y con la
tecnologia de punta suficiente para no solo archivar documentos de acuerdo
a las disposiciones legales que sobre la materia se rigen, sino para
documentar las situaciones que se presentaron de los hechos que ha puesto
de presente no solo a la parte demandante, sino la propia demandada en
cuanto a su gestion.
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En el presente caso, al plenario se allegaron como pruebas, historia laboral
de la demandante en la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. (fl. Folio 55 a
70);, las distintas respuestas dadas por las entidades, a las peticiones de la
actora (fls. 54,83, 86 a 87); formulario solicitud de vinculacion a AFP
PROTECCION S.A. (fl. 407), diligenciado el 16 de enero de 2002; formulario
solicitud de vinculacion a AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. (fls. 72 a
81), diligenciado el 15 de septiembre de 1994; formulario solicitud de
vinculacion a AFP PROTECCION. (fls. 419), diligenciado el 17 de septiembre
de 2009; expediente administrativo COLPENSIONES (CD fl. 254). Estudio
comparativo de la situacion pensional - CALCULO ACTORIAL - REGIMEN
DE PRIMA MEDIA Y REGIMEN DE PRIMA INDIVIDUAL (fl. 211 a 220).

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: la demandante naci6 el 13 de noviembre de 1967 (fl. 88);
cotizo al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 20 de mayo de 1987
y el 30 de septiembre de 1994, 138 semanas (fl. 212); que el 15 de
septiembre de 1994, se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la A.F.P. HORIZONTE., con fecha de
efectividad desde el 01 de octubre de 1994, (fl. 319), que el 16 de enero de
2002, se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. PROTECCION S.A., con fecha de efectividad
desde el 01 de marzo de 2002, (fl. 319) y que el 17 de septiembre de 2009,
se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado
por la A.F.P. PORVENIR S.A., con fecha de efectividad desde el 01 de
noviembre de 2009, administradora en la que actualmente se encuentra
vinculada, segun la historia laboral aportada por dicha AFP, con 693
semanas (fl. 332 a 347).

Por otra parte, absolvio interrogatorio de parte la demandante, quien
informo que, para el ano 1994, la duena de la compania llegé junto con unos
asesores de PORVENIR S.A., quienes le dijeron que el ISS, se iba a acabar,
que en una charla dirigida a todos los empleados, les dijeron que lo mejor
era cambiarse de fondo, que se iban a poder pensionar anticipadamente;
que posteriormente, se acercaron a cada uno de los puestos de trabajo y les
diligenciaron los formularios, indicandoles que les iban a mantener las
mismas condiciones del Seguro Social; relatd que estos asesores no le
informaron que podia realizar aportes voluntarios, ni que los aportes
realizados generaban unos rendimientos, tampoco que los aportes que
realizara a lo largo de su vida laboral iban a una cuenta a nombre de ella,
no le indicaron que debia tener un capital minimo para poderse pensionar,
no le informaron las modalidades de pension que existen en el RAIS, no le
explicaron la figura denominada garantia de pension minima, no le hablaron
de bono pensional; que en el 2002, se trasladé a PROTECCION S.A., porque
su jefe, el gerente administrativo se le acerco con una companera de la
universidad de €l y le dice que la escuche, que €l esta en el fondo
PROTECCION S.A., el cual es muy bueno, que era el fondo mas sélido
economicamente, todo con la finalidad para que se trasladara de fondo;
indico que no existio presion de cambiarse de fondo, lo hacia porque le
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decian que se podia pensionar mucho mejor y anticipadamente; expreso que
los asesores le dijeron que era mejor estar en un fondo privado; relaté que
los asesores no le informaron que se abriria una cuenta individual de ahorro
a su nombre, no le dijeron que pasaria con el dinero cotizado en caso de
fallecimiento, indicé que durante el tiempo que estuvo afiliada con
PROTECCION S.A., no recibié extractos; mencioné que en el afio 2009,
retorna PORVENIR S.A., porque la empresa para la que trabajaba, estaba
unificando los fondos de pension, que fue por un tema administrativo de la
empresa, que fue un asesor a brindarle la charla, quien le dijo que no habia
diferencia entre los fondos, que se mantenian las mismas condiciones; que
no le informaron cuales eran los requisitos para poderse pensionar; relato
que en el ano 2018, se acerco a una oficina de PORVENIR S.A., para
averiguar sobre su situacion pensional y fue cuando se dio cuenta que se
pensionaria con una cifra muy cercana al minimo, por lo que se sintio
decepcionada y enganada. Indico que el abogado le realizo un estudio de la
diferencia que existe de pensionarse en COLPENSIONES y con los fondos
privados, evidenciando una diferencia profunda en la mesada pensional.

Ademas, el perito senor VIDAL ARTURO CASTELBLANCO, absolvio
interrogatorio, teniendo en cuenta que la parte actora aporté dictamen
pericial realizado por él, en el cual indic6 que, para la fecha en que la actora
realizo el traslado a HORIZONTE, es decir, 15 de septiembre de 1994, era
posible saber el monto de la pension de la demandante en cada régimen,
porque para ese momento existian todos los parametros técnicos y
procedimientos de calculo, lo que cambiaba eran las tablas actuariales, que
para la fecha era la resolucion 585 de 1994; relaté que hizo un calculo
aproximado en donde al aplicar las normatividades del Seguro Social,
arrojaba una pension de $119.000 y al hacer el estimado de un fondo
privado, la mesada pensional seria de $98.700, arrojando una diferencia de
$20.300; expres6 que el motivo por el cual se encuentran esas diferencias
tan marcadas en la mesada pensional de cada régimen, es por la
metodologia de calculo aplicada, que en COLPENSIONES, se aplica el
contenido del articulo 21 de la ley 100 de 1993, para efectos de calcular un
promedio salarial y para una tasa de reemplazo se aplica el articulo 10 de
la ley 797 de 2003, que reformo el articulo 34 de la ley 100 de 1993,
indicando que al aplicar esa normatividad y tomando los salarios de los
ultimos 10 anos como lo indica el articulo 21, actualizados y realizando un
promedio ponderado a la fecha del calculo, entonces tendria una mesada
pensional de $4.169.432; que con el RAIS, se hizo un estudio paralelo en
donde se tuvo en cuenta el saldo de la cuenta de ahorro individual, que se
cotizo con el salario de 6.020.000, hasta la edad de pension que es el ano
2024, teniendo un acumulado en el RAIS de $59.000.000 y en la cuenta de
ahorro individual de $141.000.000, para un total de $263.000.000, los
cuales convertidos a pension de conformidad con el procedimiento
establecido en el articulo 81 de la ley 100 de 1993 y, teniendo en cuenta, las
resoluciones 3023 de 2017 y 3099 de 2015, del Ministerio de Hacienda,
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arrojaria una pension de $943.015, concluyendo que hay una diferencia de
$3.226.417, que le daria mas COLPENSIONES, evidenciando que para
poder obtener una pension igual en el RAIS, debia realizar unos aportes
voluntarios equivalentes a $609.000.000 aproximadamente. Indicé que la
actora al trasladarse de régimen en 1994, no tenia derecho al bono
pensional, ya que, inicamente contaba con 138 semanas cotizadas. Que en
la proyeccion pensional realizada, los rendimientos financieros se
establecieron con el 6% efectivo anual sobre la inflacion, el cual es un
rendimiento promedio de los fondos. Senaldé que con la nueva normativa
para liquidar la mesada pensional en el RAIS, es mas dificil para el futuro
pensionado acceder al monto para alcanzar una prestacién en comparacion
con la normativa vigente para el ano 1994, porque al capital acumulado le
van a aplicar unos descuentos en términos de porcentaje de acuerdo a las
resoluciones 3023 de 2017 y 3099 de 2015, del Ministerio de Hacienda, por
lo que se realizan mas descuentos por factores como la expectativa de vida
y como esta conformado el grupo familiar. Adicionalmente, relatéo que
realizar un calculo pensional del RAIS en el ano 1994 a la fecha de pension,
no seria especular, ya que, cuando se hace una inversion, se hace un
proyecto de como se construye la pension, de acuerdo a un analisis
financiero. Finalmente, explico que para el ano 1994, se le podia advertir al
afiliado las variables que se tendrian en cuenta para el reconocimiento y
pago de la pension en el fondo y se le podia realizar una simulacion de la
pension.

Asi las cosas, del anterior material probatorio, puede colegir la Sala, que de
ninguna manera se le informé a la demandante, de una forma expedita, aun
cuando estaban PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., obligadas a
demostrar dentro del proceso que la informacion que se le habia
proporcionado era suficiente en los términos previamente indicados, esto es,
dichos fondos, no lograron demostrar en el curso de esta actuacion haberle
suministrado a la senora SONIA LUZ BOHORQUEZ LOPEZ, 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 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.
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Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la
demandante, de manera libre y voluntaria, ha de decirse que la misma
resulta escasa, para efectos de acreditar que las Administradoras privadas
de fondos de pensiones, hayan asesorado de forma plena a la actora, 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 implementd 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 el fin de que pudieran tomar decisiones informadas.

De ahi que, existio error de hecho cuando PROTECCION S.A.,, enseharon
de manera incompleta las calidades del producto que ofrecian 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 omitieron los
datos que marcan la prestacion presente y futura, toda vez que resulto
alterada la realidad del derecho al que se aspiraba, por cuanto no se realiz6
ningun tipo de estudios pertinentes ni proyeccion de una expectativa
pensional, debiendo hacerlo, teniendo como referente los dos regimenes
pensionales, indudablemente la afiliacion realizada por el actor a
PROTECCION S.A., el Olde septiembre de 1999, se torna nula, ya sea por
la via de falta de informacion de la entidad pensional o por existir un error
de hecho sobre la calidad del objeto.

En suma, tal como lo dedujo el a quo no se aporté ningin argumento
probatorio que llevara a la conclusion que la asesoria se brindo en los
términos resenados por la jurisprudencia.

Falta al deber de informacion que no se convalida en ningan momento con
la suscripcion del formulario de afiliacion, pues como se indico, la simple
rubrica o autorizacion en una pre- forma que contienen una leyenda
referente al consentimiento, no suple el deber material de efectivamente
instruir al usuario de forma tal que se genere un panorama real de las
condiciones pensionales que abandona y los requisitos que debe satisfacer
para beneficiarse de las ventajas y virtudes del régimen al que ingresa (CSJ
SL 1948 de 2021).

Finalmente, en relacion con la orden impuesta a PROTECCION S.A,
encaminada a restituir no solo el capital y rendimientos de la cuenta de
ahorro individual de la demandante, sino también los gastos de
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administracion, ninguna razon le asiste en su reproche a la demandada, en
la medida que, como lo ha sostenido la Maxima Corporacion Laboral, “sila
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
ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema
privado de pensiones, y si estuvo afiliado al régimen de ahorro inividual 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 trasladar
a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga las entidades del
régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde
el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen
de prima media con prestaciéon definida administrado por Colpensiones” (CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-
2019y CSJSL1688-2019 y CSJ SL4360-2019).” (Negrilla fuera de texto).

Considera entonces la Sala que COLPENSIONES tendra la obligacion de
aceptar la afiliacion del demandante y la totalidad de los valores que deben
retornar del régimen de ahorro individual por parte de PROTECCION S.A.,
tales como cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de administracion,
comisiones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia
de pension minima, con todos sus frutos e intereses, por ser precisamente
la consecuencia logica de la ineficacia del traslado de régimen pensional, en
los términos aducidos en las sentencias CSJ. sl1421 y sl1688 ambas de
2019 y s1638-2020, s15292-2021, s11017, s11022, s11125 y s11497 y s11501
de 2022,, en concordancia con lo dispuesto en los articulos 963 y 1746 del
CC, pues los efectos que produce la ineficacia del traslado del demandante
al régimen de ahorro individual con solidaridad, consisten en que las cosas
deben retrotraerse al estado en que se encontraban con antelaciéon, esto es,
como si el traslado no hubiera ocurrido, por tanto dichos valores deben ser
entregados en forma indexada por parte de la AFP con cargo a sus propios
recursos, discriminados con sus respectivos valores y con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado.

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 accion. 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 indicé:
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“Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el ambito del
Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, los preceptos llamados a
regular la extinciéon 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 consolidacién 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 prestacion 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 Constitucion Nacional, sino por el
cardcter 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
pretension 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 extinciéon por el
trascurso del tiempo. Ver sentencia CSJ SL 8. mar. 2013 rad. 49741...”

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada.

Costas en esta instancia a cargo de las partes recurrentes por haberle sido
desfavorable la alzada. Las de primera se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 02 de diciembre de 2021,
por el Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral de Primera Instancia, promovido SONIA LUZ
BOHORQUEZ LOPEZ en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
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PORVENIR S.A. conforme a las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas
PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A. Fijense como agencias en derecho la
suma de $1.000. 000.00., a cargo de cada una de las recurrentes y a favor
de la demandante. Las de Primera Instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

JOSE WILL mr» FZALL) ZULUAGA
‘dahwtrado Ponénte

£

\\ AL

fagistrado

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

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105026202000124-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de septiembre de dos mil veintidos (2022),
fecha y hora previamente sennalada 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 — afiliaciéon en régimen de prima media.

SENTENCIA

Procede la Sala, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la demandada PROTECCION S.A y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES en contra de la sentencia de Primera
Instancia proferida el 29 de noviembre de 2021, por el Juzgado Veintiséis
(26) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que
instaur6 CARLOS ARTURO SALAMANCA ALONSO en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.;

ANTECEDENTES
CARLOS ARTURO SALAMANCA ALONSO, promovio demanda ordinaria

laboral en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
1
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— COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., para que se declare la nulidad e ineficacia
del traslado al RAIS a la AFP PROTECCION S.A., realizado en noviembre de
1999, por cuanto existio error de hecho que vicio el consentimiento, que se
declare que nunca efectu6 un traslado valido al RAIS, que se declare que la
entidad a la que se encuentra legalmente afiliado es COLPENSIONES, quien
debe registrar y activar su afiliacién, que se condene a PROTECCION S.A.,
a registrar en su sistema que no se efectué una vinculacion valida, por
indebida informacion suministrada al momento de la afiliacion, que causo
un vicio de su consentimiento y que devuelva a COLPENSIONES, todas las
sumas de dinero que figuran en la cuenta de ahorro individual, consistentes
en bonos, aportes, rendimientos, comisiones etc. Y que actualice la historia
laboral con las semanas cotizadas en el RAIS, que se condene lo ultra y extra
petita y a las demandadas a las costas que se causen en el proceso.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senal6é que,
nacio6 el 06 de octubre de 1954, que labor6 para el Banco Popular S.A., desde
el 21 de octubre de 1974 hasta el 11 de abril de 1976, que labor6 para el
Banco Nacional, desde el 07 de octubre de 1983 hasta el 18 de septiembre
de 1994, que laboré para Ofintegral LTDA, desde el 10 de junio de 1994
hasta el 31 de diciembre de 1994, que cotizoé como independiente desde el
01 de noviembre de 1997 hasta 31 de diciembre de 1997, que para la fecha
en que realizo el traslado de régimen habia cotizado 425.43 semanas al
sistema general de pensiones, que al momento del traslado del RPMPD al
RAIS, tenia un salario de $450.000, que en noviembre de 1999, se afilié a
PROTECCION S.A., quien no le inform6 las consecuencias de trasladarse de
régimen, la naturaleza y desventajas del RAIS, no le ilustr6 los escenarios
comparativos de pension en uno y otro régimen, no le sugirieron que debia
quedarse en el RPMPD, que nunca recibié una asesoria profesional completa
y comprensible sobre las diferentes alternativas para la eleccion del régimen
pensional y que a la fecha cuenta con 1.040, semanas cotizadas.

Finalmente, indic6é que el 03 de octubre de 2019, radic6 ante PROTECCION
S.A., solicitud para que anulara la afiliacion a dicho fondo, que el 30 de
septiembre de 2019, solicito a COLPENSIONES, la activacion de su afiliacion
y a la fecha de radicacion de la demanda, ninguna de las entidades habia
dado respuesta a las solicitudes.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

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

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCON S.A., propuso las excepciones de inexistencia de la obligacién
y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos y del sistema general de pensiones,
Reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP, inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion en caso que se
declarara la nulidad o ineficacia de la afiliacion por falta de causa,
inexistencia de la obligacion de devolver el pago al seguro previsional cuando
se declara la nulidad o ineficacia de la afiliacién por falta de causa y porque
afecta derechos de terceros de buena fe e innominada o genérica. (fls.121 a
131).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe y
presuncion de legalidad de los actos administrativos. (fls. 170 a 175).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 29 de noviembre de 2021, el Juzgado Veintiséis (26)
Laboral del Circuito de Bogota, declaré ineficaz el traslado efectuado por el
demandante al RAIS; conden6 a PROTECCION a trasladar a
COLPENSIONES 1la totalidad de los aportes, junto con los rendimientos
causados, sin que haya lugar a descontar suma alguna por concepto de
administracion; condené a COLPENSIONES a que acepte dicho traslado y
contabilice para efectos pensionales las semanas cotizadas por el
demandante; declaré no probadas las excepciones propuestas y condené en
costas a PROTECCION, fijandose como agencias en derecho la suma de
ochocientos mil pesos ($800.000).

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de Primera Instancia, el apoderado de la
demandada PROTECCION S.A., presenté recurso de apelacion, en los
siguientes términos:

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiAS
PROTECCION S.A., presenté recurso de apelacién solicitando que se
revoque la sentencia de Primera Instancia en el Numeral Segundo, con
respecto a la devolucion de gastos de administracion, argumentando que
dichos descuentos se realizan de conformidad con el articulo 20, de la ley
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100 de 1993, los cuales se destinada al pago de primas de seguros, a
financiar el fondo de solidaridad pensional y cubrir los gastos de
administracion, por lo que devolver dichos recursos constituye un
enriquecimiento sin causa a favor de COLPENSIONES, por recibir una
comision que no esta destinada a financiar la pension de vejez de la parte
demandante y, adicionalmente, ya se estarian trasladando todos los
rendimientos de la cuenta de ahorro individual, fruto de la buena gestion de
administracién realizada por PROTECCION S.A., la cual tendria derecho a
conservar esa comision como una restitucion mutua a su favor y no hay
razon para tener que trasladarla a COLPENSIONES. Indico, que la
Superintendencia Financiera ha solicitado que se dé pleno cumplimiento al
articulo 7, del decreto 3995 de 2008, el cual establece que se debe respetar
la destinacion de los aportes realizados por la comision de administracion
por la buena gestion que ha realizado el fondo de pension. Solicito, que en
caso de confirmarse la condena a PROTECCION S.A., de devolver los gastos
de administracion, seria una afectacion en contra del patrimonio del fondo
privado, porque es un ingreso del cual la administradora a descontado mes
a mes, por lo que seria una condena en perjuicio, la cual tendria que
revisarse a la luz de una responsabilidad civil con los elementos propios de
esta, ya que, en el presente proceso no fue materia de prueba y no quedo
demostrado la causacion de los mismos, que si bien la inversion de la carga
de la prueba se da o se genera a través del proceso directamente de la
ineficacia, la carga de la prueba no opera frente a la condena de perjuicios
de la administradora, tema que no se discutié y ni siquiera se informé6 a
través del auto admisorio de la presente demanda. Por otra parte, expuso
que con respecto a la comision del 3% opera la prescripcion, toda vez que
son conceptos que se van descontando en el tiempo, es decir, desde el ano
1999 y no hacen parte directamente de la financiacion econémica de lo que
es el riesgo de vejez, por lo que son conceptos que si prescriben y se deben
aplicar de conformidad a lo establecido en el articulo 488 del Coédigo
Sustantivo del Trabajo y en armonia con el articulo 151 del Codigo Procesal
Laboral, que establecen que en el transcurso del tiempo de 3 anos, se debe
aplicar el fenémeno juridico de la prescripcion a esos aportes.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido, la parte actora solicité que sea confirmada la
sentencia ya que se demostro que no se ejercio el derecho a la eleccion de
régimen pensional de forma libre y eficaz, ya que no tuvo un consentimiento
debidamente informado para su vinculacion al RAIS porque el fondo privado
omitio brindar una asesoria con informacion suficiente, clara y entendible
al momento del traslado de régimen pensional.

A su vez, COLPENSIONES, suplica que revoque el fallo en primera instancia
ya que se vera afectada en un decaimiento economico, también porque en
ningin momento se logré evidenciar que el traslado no se efectuara de
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manera libre y voluntaria, la firma suscrita afiliacion demuestra que si tenia
el consentimiento del demandante.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala
a resolver el grado jurisdiccional de consulta, previa las siguientes,

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido por el articulo 66 Ay 69 del CPTSS, asi como
de lo expuesto en la sentencia de Primera Instancia y el recurso de apelacion
interpuesto por la demandada PROTECCION S.A., la Sala, debera
determinar si resulté o no acertada la decision de la Juez de Primera
Instancia, al declarar la ineficacia del traslado del demandante, al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, debera analizarse las demas condenas
solicitadas; para lo cual se atenderan los precedentes jurisprudenciales

aplicables al caso.

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

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

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

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que es dable
declarar la nulidad del traslado de régimen pensional cuando se ha
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verificado la falta de informaciéon 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 elecciéon del
régimen pensional, depende del simple deber de informaciéon, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)

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

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en 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 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
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos de
transito de régimen son indicativos de que la decision no estuvo
6
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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 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 una expectativa legitima de
pension o ser beneficiario del régimen de transicion para dar aplicacion a la
nulidad del traslado del régimen no ha sido contemplado como requisito
indispensable, tal como asi lo 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, 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 aspiracion principal era precisamente obtener «a
declaratoria de que no perdié el régimen de transicion del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993», lo que hace sustancialmente disimil dicho asunto
al que fue puesto en conocimiento del colegiado; en tal medida, no
resulta ortodoxo considerar, como erradamente lo hizo esa
Corporacion, que siempre que se solicita la nulidad del traslado
el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o «mantener» el
resefiado régimen de transicion.”

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

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

En el presente caso, al plenario se allegaron como pruebas, historia laboral
de la demandante en PROTECCION S.A. (fls. 195 a 213); las distintas
peticiones del actor a PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, a (fls. 48 a 51);
formulario solicitud de vinculacion a PROTECCION S.A., diligenciado el 01
de septiembre de 1999 (fl. 194); expediente administrativo COLPENSIONES
(CD fl. 179).

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) el demandante nacié el 06 de octubre de 1954 (fl. 38); ii)
cotizo al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 21 de octubre de 1974
y el 31 de diciembre de 1997, con 525,57 semanas (CD. fl.179); iii) que el 01
de septiembre de 1999, se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la A.F.P. PROTECCION S.A., con fecha de
efectividad desde el 01 de noviembre de 1999, (fl. 200), administradora en
la que actualmente se encuentra vinculado, segun la historia laboral
aportada por dicha AFP, con 1384,71 semanas (fl. 194 a 199).

Por otra parte, absolviéo interrogatorio de parte el demandante, quien
informo6 que, para el ano 1999, cuando trabajaba para el DANE, fueron
varios fondos privados a explicarles las caracteristicas y ventajas de los
mismos, ya que, el ISS iba a desaparecer, entonces debian escoger el mejor
fondo privado para que le garantizaran la pension a futuro, que asistio a
una reuniéon realizada por PROTECCION S.A, por lo tanto, tomé la decisiéon
de afiliarse a dicho fondo y firmo el formulario; que el asesor de dicha
entidad, le informé que las cotizaciones realizadas al ISS, se trasladarian al
fondo privado y no se perderian, que los beneficiarios podrian acceder a la
pension en caso de €l fallecer; expresé que en el ano 2006, recibié una
reasesoria, donde le indicaron que en el RAIS, la pension era mas alta que
en el RPMPD, que en dicha reasesoria no le explicaron que era la ultima
oportunidad que tenia para trasladarse al RPMPD, no le realizaron una
proyeccion de la mesada pensional en ambos regimenes.

Es preciso senalar que el apoderado de PROTECCION S.A., le puso de
presente al demandante un documento firmado por él, en el que el fondo
privado en la reasesoria realizada en el anno 2006, le efectu6é una proyeccion
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pensional y le explicaron que la pension podia ser anticipada, que podia
negociar el bono pensional y que no era una obligacion de resultado los
calculos que se le realizaron en ese momento, a lo que el demandante
contesto que no recuerda haber leido dicho documento, que en dicha
reasesoria no le informaron como podia llegar a obtener una mesada
pensional del 159.2% del ingreso base; indic6 que la motivacion para
cambiarse al RPMPD, es porque en el fondo privado no le brindaron una
adecuada informacion y al consultar con un especialista, se dio cuenta de
las diferencias entre los regimenes y el monto de la pensiéon; indicé que
recibe los extractos del fondo privado, pero no los lee porque ya no le interesa
pensionarse con dicho fondo; que no retorné al RPMPD, porque desconocia
que lo podia realizar; que los asesores de PROTECCION S.A., no le
explicaron que habian varias modalidades de pension en el RIAS, ni qué
pasaria si no alcanzaba a acumular el capital minimo para pensionarse y,
por el contrario, le garantizaron la pension, que no le informaron que de las
cotizaciones se descontaria los gastos de administracion y se contrataria un
seguro previsional y no le hablaron del bono pensional.

Asi las cosas, del anterior material probatorio, puede colegir la Sala, que de
ninguna manera se le inform6 al demandante, de una forma expedita, aun
cuando estaba PROTECCION S.A., obligada a demostrar dentro del proceso
que la informacion que se le habia proporcionado era suficiente en los
términos previamente indicados, esto es, dicho fondo, no logré demostrar en
el curso de esta actuacion haberle suministrado al senor CARLOS ARTURO
SALAMANCA ALONSO, 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 preve 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.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la
demandante, de manera libre y voluntaria, ha de decirse que la misma
resulta escasa al igual que el documento firmado por €l demandante, en el
que el fondo privado brindo reasesoria realizada en el ano 2006, para efectos
de acreditar que la Administradora privada de fondos de pensiones, haya
asesorado de forma plena a la actora, pues, recuérdese que “la simple firma
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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 implemento6 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.

De ahi que, existio error de hecho cuando PROTECCION 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 prestacion presente y futura, toda vez que resulto alterada la
realidad del derecho al que se aspiraba, por cuanto no se realizé ningin tipo
de estudios pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional,
debiendo hacerlo, teniendo como referente los dos regimenes pensionales,
indudablemente la afiliacion realizada por el actor a la PROTECCION S.A.,
el 01 de setiembre de 1999, se torna nula, ya sea por la via de falta de
informacion de la entidad pensional o por existir un error de hecho sobre la
calidad del objeto.

En suma, tal como lo dedujo el a quo no se aporté ningin argumento
probatorio que llevara a la conclusion que la asesoria se brindo en los
términos resenados por la jurisprudencia, falta al deber de informacion que
no se convalida en ningin momento con la suscripcion del formulario de
afiliacion, pues como se indicé, la simple rubrica o autorizacién en una pre-
forma que contienen una leyenda referente al consentimiento, no suple el
deber material de efectivamente instruir al usuario de forma tal que se
genere un panorama real de las condiciones pensionales que abandona y
los requisitos que debe satisfacer para beneficiarse de las ventajas y virtudes
del régimen al que ingresa (CSJ SL 1948 de 2021).

Continuando con lo que es tema de apelacion, en cuanto a la condena por
la devolucion de gastos de administracion, igualmente se confirmara, toda
vez que la principal consecuencia de la declaratoria de la ineficacia del
traslado se contrae a negarle efecto al mismo, bajo la ficcion de que nunca
ocurrio, esto es, entendiendo que nunca se produjo el cambio al sistema
privado de pensiones, lo que comporta que ademas del traslado de los
dineros y rendimientos a COLPENSIONES se deben devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, como
quiera sin el surgimiento del acto ineficaz, dichos recursos habrian
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ingresado al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por COLPENSIONES, reflexion que por tanto conduce a desestimar el punto
de apelacion del fondo demandado. 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 Magistrada 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,
ademas de devolver a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones
depositadas en la cuenta de ahorro individual del accionante, también
deben retornar los valores que cobraron por concepto de cuotas de
administraciéon y comisiones, asi como los aportes que aquel realizé al
fondo de garantia de pensiéon 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
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 serdn utilizados para la financiacién de
la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida. Ello incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de
cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pensién minima, pues 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 dfiliacion inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacién 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 demas AFP, asi
ellas no hayan intervenido, se reitera, en la primera admisién. Por ello,
es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben
entenderse realizadas al de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(-..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si
tuvieron o no injerencia, o Si participaron o no en el cambio de régimen
pensional. Y 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
oposicion que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo
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Cwil. 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 pensiéon minima,
es oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 estableci6é
aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizaciéon con destino al
fondo de solidaridad pensional para financiar la garantia de pension
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 administraciéon; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se
financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto
510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de
2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que
cuando se efectue un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima
media con prestacion definida, debe incluirse la cotizacion
correspondiente para la garantia de pensién minima.

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

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

Considera entonces la Sala que COLPENSIONES tendra la obligacion de
aceptar la afiliacion del demandante y la totalidad de los valores que deben
retornar del régimen de ahorro individual por parte de PROTECCION S.A.,
tales como cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de administracion,
comisiones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia
de pension minima, con todos sus frutos e intereses, por ser precisamente
la consecuencia logica de la ineficacia del traslado de régimen pensional, en
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los términos aducidos en las sentencias CSJ. s11421 y sl1688 ambas de
2019 y s1638-2020, s15292-2021, s11017, s11022, s11125 y s11497 y sl11501
de 2022,, en concordancia con lo dispuesto en los articulos 963 y 1746 del
CC, pues los efectos que produce la ineficacia del traslado del demandante
al régimen de ahorro individual con solidaridad, consisten en que las cosas
deben retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto es,
como si el traslado no hubiera ocurrido, por tanto dichos valores deben ser
entregados en forma indexada por parte de la AFP con cargo a sus propios
recursos, discriminados con sus respectivos valores y con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado.

DEL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que no puede aplicarse el fenomeno
prescriptivo contemplado en el articulo 151 del C.P.T. y de la S.S., pues los
efectos de la nulidad precisamente revierten los efectos del traslado,
teniéndose como si nunca hubiese ocurrido tal 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.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada por PROTECCION S.A y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 29 de noviembre de 2021,
por el Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral de Primera Instancia, promovido CARLOS
ARTURO SALAMANCA ALONSO en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
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PROTECCION S.A., conforme a las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada
PROTECCION S.A. Fijense como agencias en derecho la suma de $1.000.
000.00., a cargo de la recurrente y a favor de la demandante. Las de Primera
Instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

JOSE WILL mr»’a)rzawj,,mw HA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105028201900808-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de septiembre 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 — afiliacion en régimen de prima media

SENTENCIA

Procede la Sala, a resolver los recursos de apelacion interpuesto por los
apoderados de las demandadas COLPENSIONES y PORVENIR S.A., en
contra de la sentencia de Primera Instancia proferida el 08 de febrero de
2022, por el Juzgado Veintiocho (28) Laboral del Circuito de Bogota, dentro
del proceso ordinario laboral que instaur6 CLAUDIA HELENA PRIETO
VANEGAS en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

ANTECEDENTES

CLAUDIA HELENA PRIETO VANEGAS, promovié demanda ordinaria
laboral en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., para que se declare la ineficacia y/o nulidad
del formulario de afiliacion No 00664646 del 9 de enero de 1996 de la AFP
PORVENIR S.A., solicito se retrotraigan las cosas a su estado anterior y se
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condene a la AFP PORVENIR S.A., a devolver o trasladar las cotizaciones o
aportes por pension que fueron recibidas, con los rendimientos financieros
y los gastos de administracion a COLPENSIONES; que se condene a
COLPENSIONES a recibirla en el RPMPD, como si nunca se hubiera
trasladado de conformidad con el regreso automatico solicitado; que se
condene a las costas procesales y agencias en derecho a la demandada; se
condene por todo concepto que el Juzgador evidencie al momento de proferir
sentencia, conforme las facultades ultra y extra patita.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalo que
naci6é el 23 de noviembre de 1962, que para la fecha de interpuesta la
demanda contaba con 52 anos de edad; que se afilio al RPMPD en junio de
1988, que en el ano 1996, los asesores comerciales de la AFP PORVENIR
S.A., se le acercaron y le ofrecieron el traslado al RAIS, senalandole que era
mas favorable, teniendo en cuenta que iba a tener una mejor mesada
pensional que la que obtendria si se quedara en el RPMPD, que no le
realizaron un estudiéo de su caso en todas las etapas del proceso, ni le
informaron las condiciones para el disfrute pensional, omitieron darle la
informacion necesaria, comprensible, suficiente y objetiva sobre las
caracteristicas y consecuencias del traslado de régimen pensional; es asi
como el 09 de enero de 1996, cambio su afiliacion y firm6é con PORVENIR
S.A., indico que es la AFP quien tiene que demostrar que si cumplié con el
deber legal y jurisprudencial de brindar toda la informacion necesaria
respecto de las consecuencias del traslado, expresé que el 23 de noviembre
de 2019, cumplié con los requisitos de edad y semanas cotizadas para
adquirir el derecho pensional. Senal6 que la modalidad de retiro programado
le permite retirar sus mesadas de manera mensual, sin embargo, al final de
cada ano sus saldos seran objeto de reliquidacion o recalculo con el saldo
disponible, razon por la cual las mesadas tendran disminuciones
anualmente, asunto que no sucede con las mesadas de COLPENSIONES,
que no solo no se veran afectadas por disminuciones anuales, sino que por
ley se incrementan anualmente; manifestd6 que el RAIS no es lo que le
prometieron que iba a ser en relacion con la que recibiria si nunca se
hubiera trasladado de régimen pensional.

Por otra parte, indico que radico peticion ante COLPENSIONES el 27 de
agosto de 2019, con radicado No. 2019_11528272, solicitando la nulidad
del traslado; que COLPENSIONES el 28 de agosto de la misma anualidad,
mediante oficio BZ201911668243-2534265, le contesto que no era posible
acceder a la solicitud incoada.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES y PORVENIR
S.A., 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 edad, afiliacion,
traslados y solicitudes elevadas.
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La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A., propuso las excepciones de prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de
causa e inexistencia de la obligacion y buena fe. (fls. 85 a 127).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones de hecho de la victima/afiliado, perfeccionamiento
del acto inexistente, saneamiento nulidad, proteccion sostenibilidad fiscal y
equilibrio financiero, inexistencia del derecho, pago de lo no debido,
prescripcion y caducidad, innominada o genérica y buena fe. (fls. 259 a 269).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 08 de febrero de 2022, por el Juzgado Veintiocho (28)
Laboral del Circuito de Bogota, declar¢ la ineficacia del traslado de régimen
pensional efectuado por la demandante al RAIS de fecha 08 de octubre de
1996, por intermedio PORVENIR S.A. y, en consecuencia, declar6 como
afiliacion valida la del RPMPD, administrado hoy por COLPENSIONES;
conden6é a PORVENIR S.A., a trasladar los aportes pensionales, cotizaciones
o bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna
por concepto de gastos de administracion y seguro de invalidez y
sobrevivencia, contenidos en la cuenta de ahorro individual de la actora a
COLPENSIONES; conden6é a COLPENSIONES a activar la afiliacion de la
demandante en el RPMPD y a actualizar su historia laboral; declaré no
probadas las excepciones propuestas por las demandadas y costas a cargo
de las demandadas, como agencias en derecho la suma de $500.000 a cargo
de cada una de ellas y a favor de la demandante.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decisiéon de Primera Instancia, los apoderados de las
demandadas COLPENSIONES y PORVENIR S.A., presentaron recurso de
apelacion, en los siguientes términos:

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia
de primera instancia. Argumento que PORVENIR S.A., cumpli6 a cabalidad
con las obligaciones que le correspondian en materia de informacion
atendiendo los parametros establecidos en la norma vigente en ese
momento, los cuales no exigian una informacion en los términos reclamados
en la demanda, alegd que esa informacion rigurosa solo vino a ser
determinada con posterioridad, inicialmente por la Sala de Casacion de la
Corte Suprema de Justicia; adujo que si bien existia una obligacion para las
administradoras del sistema general de pensiones de entregar informacion
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a quienes pretendian afiliarse ellas, era una informacion necesaria, veraz y
suficiente y no existia el deber del buen consejo para desestimar la afiliacion,
ni la doble asesoria, tampoco la obligacion de entregar por escrito los
beneficios de cada uno de los regimenes pensionales, ni realizar
proyecciones pensionales, por lo que senal6é que no hay ninguna razén para
considerar que la demandante no contaba con la capacidad suficiente para
dar su consentimiento en el acto de vinculacion con PORVENIR S.A., y por
el contrario, dijo que la actora, gozo del entendimiento suficiente para
comprender las implicaciones del acto juridico. Manifestd6 que en el
interrogatorio de parte la demandante fue ilustrativa frente a la informacion
que le fue otorgada por el asesor de PORVENIR S.A., declarando que la
intencion de su traslado era poder acceder a excedentes de libre
disponibilidad. Indic6 que las condiciones académicas, culturales y sociales
de la demandante, le daban la suficiente capacidad e idoneidad para
entender las consecuencias del traslado de régimen pensional y que esta
también tenia el deber de informarse sobre el acto juridico del traslado y sus
consecuencias. Ademas, indic6 que la actora conto con varias
oportunidades para trasladarse de régimen y no lo hizo.

Frente a la condena de gastos de administracion, primas del seguro
previsional, seguros de invalidez y sobrevivencia, consider6 que no resulta
viable que como parte de las prestaciones mutuas que correspondan se
ordene a PORVENIR S.A., la devolucion de los gastos destinados a la
administracion y de las sumas de pagos realizados por las primas del seguro
previsional, que por ley se encuentra obligada a contratar, ya que tienen un
mandato legal y una destinacion especifica, con el que PORVENIR S.A.,
cumpli6 y dichas sumas ya fueron invertidas y no se encuentran en poder
del fondo privado, porque fueron destinadas a cubrir todos los gastos que
implicaba la correcta administracion de los recursos aportados en la cuenta
de ahorro individual de la demandante. Reiterd, que no corresponde con las
normas legales que gobiernan las restituciones mutuas que la persona a la
cual se ordena restituir o devolver un bien, en este caso unas sumas
destinadas en una cuenta, igualmente deba devolver las sumas que invirtié
para mantener ese bien, por lo que arguy6é que es claro que las sumas
destinadas a los gastos de administracion ya se agotaron, por ser destinadas
al cumplimiento de manejar los fondos y las cuentas individuales y por ente
no estan en poder de la administradora, asi como las sumas de pagos
realizados por primas de seguros. Finalmente, expresé que en caso que el
Tribunal Superior de Bogota, considere necesario confirmar la sentencia de
primera instancia, rogo revocar lo relacionado con las condenas de gastos
de administracion y seguros de invalidez y sobrevivencia o seguros
previsionales, en razon a que dichas sumas tuvieron una destinacion
especifica y en este momento no se encuentran en poder de PORVENIR S.A.

La ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES COLPENSIONES,
presentd recurso de apelacion para que se revoque en su totalidad la
sentencia de primera Instancia, manifesté6 que la demandante con el paso

4



Proceso Ordinario Rad. 110013105028201900808-01
CLAUDIA HELENA PRIETO VANEGAS VS COLPENSIONES Y PORVENIR S.A

del tiempo no realizo actos que sugirieran o no su intenciéon o inconformidad
de pertenecer a la AFP, indic6 que a la fecha se tiene densidad considerable
de anos, que no denota que las alegadas falencias de engano y falta de
informacion sean contrarias al fenomeno juridico de la ratificacion que
perfecciona el acto ineficaz, con ocasion al articulo 898 del Codigo de
Comercio y sentencia SL 413 de 2018, SL 3752 del 2020, SL 1061 de 2021.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Alegatos ante este Tribunal por COLPENSIONES, reitera que le traslado
efectuado por la demandante al RAIS se llevd a cabo de manera libre y
voluntaria, sin que esta hubiera demostrado ningun vicio en el
consentimiento, no configurandose los presupuestos de hecho para que se
declare la nulidad habiendo firmado el formulario de apelacion, no es
procedente porque afectara la sostenibilidad financiera. Por su parte,
PORVENIR S.A., solicit6 la revocatoria total del fallo porque la demandante
realizo el traslado de manera libre y voluntaria habiendo cumplido este
fondo con el cumplimiento de riesgos contratados.

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 apelacion
interpuestos por las demandadas, la Sala, debera determinar si resulté 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, para lo cual debera analizarse, i) si PORVENIR S.A., cumplio
con el deber de informacion clara y completa; ii) si la ineficacia declarada
vulnera la estabilidad financiera del Sistema pensional; iii) si procede la
orden de devolucion de gastos de administracion; iv) v) si procede la condena
en costas y agencias en derecho impuesta a las demandadas.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6.° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones, el 27 de agosto de 2019 y su respuesta el 28 de agosto de
2019, donde le fue negado el traslado al RPMPD (fls. 14 a 13).
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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, establecio dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo
13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
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
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)

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

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en 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 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
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

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

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

De otra parte, conviene resaltar que el tener una expectativa legitima de
pension o ser beneficiario del régimen de transicion para dar aplicacion a la
nulidad del traslado del régimen no ha sido contemplado como requisito
indispensable, tal como asi lo precisé la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacion Laboral en fallo de tutela con radicado No.
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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 aspiracion principal era precisamente obtener «a
declaratoria de que no perdié el régimen de transicién del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, lo que hace sustancialmente disimil dicho asunto
al que fue puesto en conocimiento del colegiado; en tal medida, no
resulta ortodoxo considerar, como erradamente lo hizo esa
Corporacion, que siempre que se solicita la nulidad del traslado
el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o «mantener» el
resefiado régimen de transicion.”

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

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

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) el demandante nacio el 23 de noviembre de 1962 (fl. 22); ii)
cotizo al extinto Instituto de Seguros Sociales entre junio de 1988 y el
septiembre 1996, 369 semanas (fl. 14 20); iii) que el 09 enero de 1996, se
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
la A.F.P. PORVENIR S.A., con fecha de efectividad desde el 08 de octubre de
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1996, (fl. 66) administradora en la que actualmente se encuentra vinculada,
segun la historia laboral aportada por dicha AFP, con 1.114 semanas (fl. 67
allo).

Por otra parte, absolvidé interrogatorio de parte la demandante, quien
informo6 que para el ano 1996, cuando trabajaba para el Hospital Pablo VI
Bosa, PORVENIR S.A. hizo una reunion conjunta a varios funcionarios
donde les informaron que el ISS, se iba a acabar, que podian tener una
cuenta individual con PORVENIR S.A. y que cuando tuvieran la edad y las
semanas de cotizacion podria retirar el total del aporte realizado, indico que
la reunion fue de aproximadamente de 20 a 30 minutos y que
posteriormente un asesor le entrego el formulario para firmar el traslado.
Senalo que para el ano 1996, se encontraba cotizando para la Caja Distrital,
en razdon a que era funcionaria publica, Caja que posteriormente
desaparecio y por lo tanto paso a lo que es hoy COLPENSIONES, explico que
la informacion de que el ISS iba a desaparecer era relevante, ya que, el jefe
de Talento Humano, le habia dicho que la Caja Distrital iba a desaparecer y
que iba a pasar al ISS, Expreso que recibia los extractos de su cuenta
individual mensualmente, pero que desde hace aproximadamente 2 o 3 anos
ya no se los envian mensualmente, sino esporadicamente; expuso que no se
acerco nunca a las oficinas de PORVENIR S.A., para ampliar la informacion
entregada en el ano 1996, que su inconformidad de la afiliacion con
PORVENIR S.A., naci6 en el ano 2018, cuando sus companeros de trabajo
empezaron a decir que no iban a recibir la misma pension con PORVENIR
S.A., que en COLPENSIONES, por lo que busco asesoria juridica, donde le
realizaron la modulacion de la pension en cada régimen, indico que no
conoce cuanto es el monto de los recursos que reposan en su cuenta
individual de ahorro, manifesto estar interesada en retirar todos los recursos
aportados a PORVENIR S.A., porque es mejor que la pension que le ofrece
la misma entidad, senalé que con la modulacion que le realizo la abogada,
la pension que recibiria con COLPENSIONES, es en promedio de $3.000.000
de pesos.

Igualmente, absolvio interrogatorio de parte la apoderada de PORVENIR
S.A., quien informé que nunca ha hablado con el asesor comercial que
realizo el traslado a la demandante, teniendo en cuenta que este fue
efectuado en el ano 1996, que la unica informacion que reposa en el fondo
privado es la documental, relacionada con el formulario de afiliacion
suscrito por la actora en enero de 1996, época en la cual las administradoras
de los fondos de pensiones no se encontraban obligadas a dejar alguna
constancia de asesoria, toda vez que esta se realizaba de manera verbal.

Asi las cosas, del anterior material probatorio, puede colegir la Sala, que de
ninguna manera se le informoé a la demandante, de una forma expedita, aun
cuando estaba PORVENIR S.A., obligada a demostrar dentro del proceso que
la informacion que se le habia proporcionado era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, dicho fondo, no logré demostrar en el curso
de esta actuacion haberle suministrado a la senora CLAUDIA HELENA
PRIETO VANEGAS , asesoria suficiente en cuanto a dos aspectos: (i) a como
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se pensionaria bajo el régimen de prima media con prestacion definida,
realizando los respectivos calculos, y (ii) en cuanto al capital que necesitaba
para pensionarse a la edad en que cumpliera los requisitos y cual seria el
monto de su pension alli. Todo lo anterior, en contravia del articulo 128 de
la Ley 100 de 1993, que prevé que la afiliacion implica la aceptacion de las
condiciones al régimen al cual se ha afiliado el ciudadano, con lo cual puede
colegirse que en tal afiliacion no se le brindo una asesoria especializada,
completa, adecuada, suficiente, cierta y comprobable que advirtiera incluso
una asesoria respecto a los beneficios y consecuencias que tenia en el
momento en que se trasladé de régimen, por lo que resultaria nula esta
afiliacion, maxime cuando también podria comprender su conducta emisiva
—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.

Ahora, tratandose del formulario de afiliacion diligenciado por la
demandante, de manera libre y voluntaria, ha de decirse que la misma
resulta escasa, para efectos de acreditar que la Administrada privada de
fondos de pensiones, haya asesorado de forma plena al actor, 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 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 el fin de que pudieran tomar decisiones informadas.

De ahi que, existio error de hecho cuando CESANTIAS Y PENSIONES
COLMENA hoy PROTECCION 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 prestacion
presente y futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al
que se aspiraba, por cuanto no se realizo ningun tipo de estudios pertinentes
ni proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo
como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la actora a la PORVENIR S.A., el 09 de enero de 1996, 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.

10



Proceso Ordinario Rad. 110013105028201900808-01
CLAUDIA HELENA PRIETO VANEGAS VS COLPENSIONES Y PORVENIR S.A

En relacion con la orden impuesta a PORVENIR S.A., encaminada a
restituir no solo el capital y rendimientos de la cuenta de ahorro individual
de la demandante, sino también los gastos de administracion, ninguna
razon le asiste en su reproche a esa demandada, en la medida que, como lo
ha sostenido la Maxima Corporacion Laboral, “si la ineficacia del acto de
cambio de régimen pensional supone negarle efecto al traslado, tal situacion
solo es posible bajo la ficcion de que el mismo nunca ocurrié. Luego, si una
persona estaba afiliada al régimen de prima media con prestacion definida,
ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de pensiones, Yy Si
estuvo afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ha de darse
por sentado que nunca se trasladé al sistema publico administrado por
Colpensiones. Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha
adoctrinado que los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta 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 prestacion definida administrado por Colpensiones” (CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-
2019y CSJSL1688-2019 y CSJ SL4360-2019).” (Negrilla fuera de texto).

Finalmente, 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 fincan su
inconformidad PORVENIR S.A., no encuentran soporte ni legal ni factico
para que se releven 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.

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

Costas en esta instancia a cargo de las partes recurrentes por haberle sido
desfavorable la alzada. Las de primera se confirman.

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

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 08 de febrero de 2022,

por el Juzgado Veintiocho (28) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
11
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proceso ordinario laboral de Primera Instancia, promovido por CLAUDIA
HELENA PRIETO VANEGAS en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., conforme a
las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas
COLPENSIONES y PORVENIR S.A. Fijense como agencias en derecho la
suma de $1.000. 000.00., a cargo de cada una de las recurrentes y a favor
de la demandante. Las de Primera Instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

~

JOSE WIL .mm'a)rezr\wz' ZULUAGA
Magistrado Ponénte

M@Mwh\# WJAW

Magistrado

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

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105029202000301-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de septiembre 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 — afiliaciéon en régimen de prima media.

SENTENCIA

Procede la Sala, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por los
apoderados de la parte actora y de la demandada COLPENSIONES en contra
de la sentencia de Primera Instancia proferida el 10 de diciembre de 2021,
por el Juzgado Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral que instaur6 MARIA INES VEGENAS MEDINA en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

ANTECEDENTES

MARIA INES VEGENAS MEDINA, promoviéo demanda ordinaria laboral en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., para que se declare que

1
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es nula la vinculacion y traslado del RPMPD al RAIS, administrado por
PROTECCION S.A., toda vez que dicho fondo no le proporcioné una
suficiente, completa y clara informacion sobre las reales implicaciones que
le conllevaria dejar el anterior régimen, sus posibles consecuencias futuras
y no lo asesor6 en debida forma para que tomara la decision mas adecuada
a sus intereses pensionales, durante todo el tiempo que estuvo vinculada al
RAIS; que se declare que en virtud del regreso automatico al RPMPD,
PROTECCION S.A., devuelva a COLPENSIONES, todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacibn como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1.746 del Codigo Civil, esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado hasta cuando se entregue
efectivamente, que se condene PROTECCION S.A., al pago de las costas del
proceso y se condene todo lo ultra y Extra petita que se pruebe en el curso
del proceso.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senal6é que,
nacio el 6 de abril de 1964 y al momento de interpuesta la presente demanda
contaba con 56 anos de edad, que el 18 de agosto de 1989, se afilio al ISS
hasta el 28 de febrero de 1997, fecha en la que se afili6 a PROTECCION S.A.,
donde se encuentra actualmente vinculada, que a la fecha del traslado de
régimen pensional, tenia mas de 357 semanas de servicios cotizados al ISS,
que cotizo desde 18 de agosto de 1989 al 28 de febrero de 1997, en el ISS,
teniendo como empleadores, durante ese lapso a: Corferias, Esmeralda
Tours de Colombia, Educamos Viajando y IBV Geotextil Ltda.; expresé que
un asesor de PROTECCION S.A., le ofreci6 el traslado al RAIS, el cual nunca
le explico ni le hizo un estudio claro con calculos correspondientes sobre la
conveniencia de trasladarse de régimen, que nunca recibié informacion
sobre el calculo de su pension en el RAIS en comparacion con RPMPD, que
diligencio el formulario de solicitud de afiliacion y traslado al RAIS, sin
informacion alguna de la trascendencia de la decision tomada, que en dicho
formulario no le advirtieron que no era conveniente el traslado al fondo
privado porque llevaba mas de 357 semanas de cotizacion al ISS, que ha
cotizado para el RAIS mas de 915 semanas hasta la fecha de interpuesta la
presente demanda, que la AFP PROTECCION S.A., es actualmente quien
recibe los aportes a pension. Expres6 que la AFP, en cada una de sus
obligaciones la engano, porque le suministré una informacion errada que
la llevé a tomar una decision que afectaria el resto de su vida, que nunca
recibio informacion alguna por parte del fondo demandado, sobre la
posibilidad de trasladarse antes de que le faltaren 10 anos para pensionarse
como lo senalo la ley 797 de 2003. Senalo que le realizaron un estudio
pensional comparativo de la pension en ambos regimenes, el cual demuestra
la diferencia entre la pension en el RPMPD y el RAIS y el perjuicio causado
por el fondo al ofrecerle el traslado, corroborando la mala fe con que actuo.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
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Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES, PROTECCION
S.A. y PORVENIR S.A., 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 edad, afiliacion, traslados y solicitudes elevadas.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones de prescripcion y caducidad, inexistencia del
derecho y de la obligacion por falta de reunir los requisitos legales,
imposibilidad juridica para reconocer y pagar derechos por fuera del
ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad de
condena en costas y declaratoria de otras excepciones. (flis. 2 a 11).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., propuso las excepciones de prescripcion, buena fe,
inexistencia de la obligacion, compensacion y genérica. (flis. 2 a 33).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCON S.A., propuso las excepciones de inexistencia de la obligacién
y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos y del sistema general de pensiones,
traslado de aportes a PORVENIR S.A., reconocimiento de restitucion mutua
en favor de la AFP, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver la prima del
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe e
innominada o genérica. (flis. 2 a 24).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 10 de diciembre de 2021, el Juzgado Veintinueve (29)
Laboral del Circuito de Bogota, declaro la ineficacia del traslado de la
demandante del régimen pensional, ante PROTECCION S.A., el 13 de
octubre de 1999 con fecha de efectividad 01 de diciembre de 1999, y en
consecuencia, declaré que para todos los efectos legales la afiliada nunca se
trasladé RAIS y por lo mismo siempre permanecio en el RPMPD; ordeno a
PROTECCION S.A., a devolver a la COLPENSIONES, todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, por concepto
de cotizaciones y rendimientos, para lo cual se le concedi6 el término de 30
dias habiles siguientes a la ejecutoria de la providencia; y se condeno a
COLPENSIONES a recibir de PROTECCION S.A., todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la actora, por concepto
cotizaciones y rendimientos que se hubieren causado y actualizar la historia
laboral y sin condena en costas.
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RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decision de Primera Instancia, los apoderados de la
actora y la demandada COLPENSIONES., presentaron recurso de apelacion,
en los siguientes términos:

APODERADO DE LA ACTORA, manifesto interponer recurso de apelacion
unicamente frente a la no condena en costas y agencias en derecho,
argumento que como lo contempla el Consejo Superior de la Judicatura y la
ley, las costas deben ser senaladas y establecidas en contra de los vencidos
en juicio, ya que, las pretensiones de la demanda fueron declaradas por el
despacho, por lo que solicité la condena en costas.

La ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES COLPENSIONES,
presento recurso de apelacion parcial a la sentencia de Primera Instancia,
solicitando adicionar al numeral segundo, disponer los gastos de
administracion a favor de COLPENSIONES, de conformidad con la sentencia
de la Corte Suprema de Justicia, SL 3464 de 2019, en la cual senald las
consecuencias practicas de la ineficacia, aduciendo: “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 administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del
acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media
con prestacion definida administrado por Colpensiones.” De acuerdo a lo
anterior, solicit6 a los Honorables Magistrados acoger la linea
jurisprudencial de la CSJ.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Alegatos ante este Tribunal por, COLPENSIONES, solicito estudiar en su
integridad el fallo proferido en primera instancia y en caso de ser contrario
a derecho absolver a mi representada de toda condena, esto lo argumenta
en razon a que no se evidencia material probatorio suficiente y no existio el
vicio del consentimiento porque el traslado se dio de manera voluntaria y
libre.

Por ultimo, PORVENIR S.A. solicite se revoque el A Quo, ya que se cumplio
a cabalidad con las obligaciones que le correspondian en materia de
informacion atendiendo los parametros establecidos en las normas vigentes
en ese momento, las cuales, se subraya, no le exigian una informacion en
los términos que reclamados en la demanda y argumentados en el fallo
apelado, en la medida que solo fueron impuestos de forma tan rigurosa con
mucha posterioridad en observancia a la falta de diligencia empleada por
los mismos afiliados
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No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala
a resolver el grado jurisdiccional de consulta, 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 apelacion
interpuestos por las demandadas, la Sala, debera determinar si resulté 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, para lo cual debera analizarse, i) si PROTECCION S.A., cumplio
con el deber de informacion clara y completa; ii) si la ineficacia declarada
vulnera la estabilidad financiera del Sistema pensional; iii) si procede la
orden de devolucion de gastos de administracion, iv) si procede la condena
en costas en contra de las demandadas.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6.° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
COLPENSIONES, el 07 de septiembre de 2020 y su respuesta el 08 de
septiembre de la misma anualidad. ( fls 344 — 346 archivo 001).

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

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

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

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
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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 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 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 del 9 de noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece
de manera clara la obligacion 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 informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razéon a la naturaleza de Ilas
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
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.
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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 transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan
el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion
de que existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

De otra parte, conviene resaltar que el tener una expectativa legitima de
pension o ser beneficiario del régimen de transicion para dar aplicacion a la
nulidad del traslado del régimen no ha sido contemplado como requisito
indispensable, tal como asi lo 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, 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 aspiracion principal era precisamente obtener «a
declaratoria de que no perdié el régimen de transicion del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993», lo que hace sustancialmente disimil dicho asunto
al que fue puesto en conocimiento del colegiado; en tal medida, no
resulta ortodoxo considerar, como erradamente lo hizo esa
Corporacion, que siempre que se solicita la nulidad del traslado
el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o «mantener» el
resefiado régimen de transicion.”

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



Proceso Ordinario Rad. 110013105029202000301-01
MARIA INES VENEGAS MEDINA VS COLPENSIONES, PROTECCION S.A. Y PORVENIR S.A.

su decision sea concreta y real.

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

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) el demandante nacio el 06 de abril de 1964 (fl. 343 Archivo
001); ii) cotizo al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 18 de agosto
de 1989 y el 28 de febrero de 1997, 366,14 semanas (Archivo 008 expediente
administrativo); iii) que el 10 de octubre de 1999, se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por la A.F.P. PROTECCION
S.A., con fecha de efectividad desde el 01 de diciembre de 1999, (fl. 80
Archivo 018), posteriormente, se trasladé a PORVENIR S.A., el 25 de marzo
de 2002, con fecha de efectividad desde el 01 de mayo de 2002, (fl. 80
Archivo 018), por ultimo, se traslado a ING hoy PROTECCION S.A. el 12 de
mayo de 2005 administradora en la que actualmente se encuentra
vinculada, segun la historia laboral aportada por dicha AFP. (fl. 27 Archivo
14).

Por otra parte, absolvio interrogatorio de parte la demandante, quien senald
que para el 13 de octubre de 1999, se encontraba trabajando con la empresa
Flores Aurora, si mal no lo recordaba, empresa la cual realizé su afiliacion
a PROTECCION S.A. e indicé que no recordaba haber recibido asesoria
alguna por parte de algin agente comercial de los fondos. Inform6 que no
recuerda nada de la afiliacion con PORVENIR S.A., en el ano 2002, ya que,
todos los traslados que hizo de fondos, los realiz6 en su momento la empresa
para la cual se encontraba trabajando, indicé que si firmo los formularios
fue porque las empresas los diligenciaron y ella inicamente los firmo, que
las empresas no le dieron ninguna explicacion de los fondos, que nunca
cuestiono a las empresas sobre las afiliaciones, porque simplemente era un
documento requisito para firmar el contrato de vinculacion; expres6 que
nunca se acerco a PORVENIR S.A., a buscar asesoria sobre su pension,
igualmente explico que para el ano 2002, cuando se trasladé a PORVENIR
S.A., no conocia los requisitos para pensionarse con el ISS.

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
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cuando estaba PROTECCION S.A., obligada a demostrar dentro del proceso
que la informacion que se le habia proporcionado era suficiente en los
términos previamente indicados, esto es, dicho fondo, no logré demostrar en
el curso de esta actuacion haberle suministrado a la senora MARIA INES
VENEGAS MEDINA, 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 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, existi6 error de hecho cuando PROTECION S.A., enseni6 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 RPMPD, e igualmente cuando omitié los datos
que marcan la prestacion presente y futura, toda vez que resulto alterada la
realidad del derecho al que se aspiraba, por cuanto no se realizé ningun tipo
de estudios pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional,
debiendo hacerlo, teniendo como referente los dos regimenes pensionales,
indudablemente la afiliacion realizada por el actor a PROTECCION S.A., el
10 de octubre de 1999, la cual tuvo fecha de efectividad el 01 de diciembre
de 1999, mucho menos una ratificacion tacita del traslado de régimen
pensional, pues los transitos que los afiliados hagan entre administradoras
del régimen de ahorro individual ni la asesoria brindada de manera
extemporanea, convalidan el acto de traslado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad.
31989, CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ
SL5686-2021).

En suma, tal como lo dedujo el a quo no se aporté ningan argumento
probatorio que llevara a la conclusion que la asesoria se brindé en los
términos resenados por la jurisprudencia.

Falta al deber de informacion que no se convalida en ningan momento con
la suscripcion del formulario de afiliacion, pues como se indico, la simple
rubrica o autorizacion en una pre- forma que contienen una leyenda
referente al consentimiento, no suple el deber material de efectivamente
instruir al usuario de forma tal que se genere un panorama real de las
condiciones pensionales que abandona y los requisitos que debe satisfacer
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para beneficiarse de las ventajas y virtudes del régimen al que ingresa (CSJ
SL 1948 de 2021)

Como tampoco se presenta una anuencia o convalidacion de traslado por la
permanencia en el RAIS, ni la recepcion de extractos, balances de la cuenta
de ahorro individual, en tanto se trata de actos que no tienen la capacidad
de dotar de eficacia a aquello que naci6é contrariando las normas de orden
publico, resaltando que no es dable alegar que el afiliado no es beneficiario
del régimen de transiciéon y por tanto las consecuencias del traslado
desprovisto de asesoria suficiente no le son aplicables, toda vez que tal deber
permea a todos los afiliados al sistema, sin que sea menester que cuente
con un derecho adquirido o una expectativa bajo un determinado régimen,
en tanto lo sancionado es la falta de informacion y asesoria sobre las
consecuencias del cambio de régimen pensional (al respecto las sentencia
de la CSJ SL 1676 de 2022, que se remite a las consideraciones de la SL
2611 de 2020)

Asi las cosas, concluye esta colegiatura que la decision de traslado entre
regimenes no se fundament6 en una correcta informacion sobre las
condiciones propias de la accionante, las derivaciones nocivas que
implicaria y en general toda la informacion eficaz y oportuna relevante para
el momento en que se generd la migracion pensional. Irregularidades que
llevan a esta corporacion a confirmar la declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, pues se desconoci6 el deber de informacion suficiente y
veraz que deben cumplir los fondos de pensiones que ofrecen la mutacion
en las condiciones pensionales.

Atendiendo el precedente jurisprudencial expuesto y en razon a la falta de
informacion previa que ilustrara sobre las consecuencias del traslado entre
regimenes, se declarara la ineficacia del traslado al RAIS de CONSUELO
BEJARANO GOMEZ.

De otra parte, en cuanto a la solicitud elevada por COLPENSIONES, que se
ordene a PROTECCION S.A. de los gastos de administracién a su favor,
basta indicar que, conforme a lo senalado por la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 29 de julio de 2020, con
radicado 78667, 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
pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, por lo tanto, dentro de los valores a devolver
al RPM, debe incluirse todo aquello que la Administradora privada de
pensiones, retuvo a titulo de cuotas de administracion y comisiones, seguros
previsionales y aportes para garantia de pension minima, pues sera aquella
entidad la encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento del
derecho pensional; aclarando que:

“En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensién minima,
es oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecio
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aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizaciéon con destino al
fondo de solidaridad pensional para financiar la garantia de pension
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 administracion; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se
financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto
510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de
2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que
cuando se efectue un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima
media con prestacion definida, debe incluirse la cotizacion
correspondiente para la garantia de pensiéon minima.

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

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

Teniendo en cuenta lo anterior, se accedera a lo solicitado por
COLPENSIONES, en consecuencia, se adicionara el numeral segundo de la
sentencia apelada, ordenando a PROTECCION S.A., también devolver a
COLPENSIONES, los valores descontados al demandante, durante el tiempo
que estuvo afiliado a esa Administradora, por concepto de gastos de
administracion. Asi mismo, debera retornar los valores tales como
cotizaciones, rendimientos financieros, comisiones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, primas de seguros previsionales, con
todos sus frutos e intereses, por ser precisamente la consecuencia logica de
la ineficacia del traslado de régimen pensional, en los términos aducidos en
las sentencias ¢SJ SL1421 y s11688 ambas de 2019 y sl638-2020, s15292-
2021, s11017, sl1022, s11125 y s11497 y s11501 de 2022,, en concordancia
con lo dispuesto en los articulos 963 y 1746 del cc, pues los efectos que
produce la ineficacia del traslado del demandante al régimen de ahorro
individual con solidaridad, consisten en que las cosas deben retrotraerse al
estado en que se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado
no hubiera ocurrido, por tanto dichos valores deben ser entregados en forma
indexada por parte de la AFP con cargo a sus propios recursos,
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discriminados con sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de
los ciclos, IBC, aporte pagado.

Considera la Sala entonces, que la declaracion de ineficacia del traslado del
actor al RAIS, no desconoce los principios de solidaridad, eficiencia y
sostenibilidad financiera, por cuanto al ordenarse la devolucion total de los
aportes junto con sus rendimientos, gastos de administracion y demas, se
garantiza que los derechos de los afiliados en esos términos no generan
desequilibrios pensionales.

Finalmente, 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 finca su inconformidad
la parte actora encuentran soporte legal en dicha norma, asi las cosas, le
asiste la razon a la parte demandante, por lo tanto, se ordenara revocar el
numeral cuarto del fallo de primera instancia.

Sin COSTAS en la Instancia.

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 numeral segundo de la sentencia apelada
proferida el 10 de diciembre de 2021, por el Juzgado Veintinueve (29)
Laboral del Circuito de Bogota en el sentido de, también condenar a la
demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., a devolver a COLPENSIONES, las sumas
de dinero descontadas la senora MARIA INES VEGENAS MEDINA, por
concepto de pago de seguros previsionales, aportes para garantia de
pension minima, rendimientos financieros, gastos de administracion,
comisiones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
primas de seguros previsionales, con todos sus frutos e intereses.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral cuarto de la sentencia apelada proferida
el 10 de diciembre de 2021, por el Juzgado Veintinueve (29) Laboral del
Circuito de Bogota, en su lugar condenar en costas a las demandadas y a
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favor de la demandante, para tal efecto, se fijan como agencias en derecho
la suma del SMLMV.

TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada.

CUARTO: Sin COSTAS en la Instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

A

;
JOSE WILL IAh}ﬁZALL) ZULUAGA
\lahum’ado Poaénte

£

WMM

agistrado

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

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105029202000466-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de septiembre 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 — afiliacion en régimen de prima media

SENTENCIA

Procede la Sala, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la demandada COLPENSIONES, en contra de la sentencia de
Primera Instancia proferida el 11 de noviembre de 2021, por el Juzgado
Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario
laboral que instaur6 MARIA NIEVES AVILA AVILA en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

ANTECEDENTES

MARIA NIEVES AVILA AVILA, promovio demanda ordinaria laboral en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., para que se declare que PORVENIR S.A.,
incumplié su obligacion de suministrar informacion veraz, completa y
coherente, al momento de la suscripcion del formulario de afiliacion,
mediante el cual se traslado de Régimen Pensional, que se declare la nulidad
y/o ineficacia del traslado de régimen pensional que realizo el 01 de junio
de 2000, del ISS hoy COLPENSIONES a la AFP PORVENIR S.A., por la
indebida y nula informacion que le suministré6 el fondo privado, para
convencerla de trasladarse de régimen pensional y se declare la procedencia
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del traslado del RAIS al RPMPD. Que como consecuencia de las anteriores
declaraciones, solicité se condene a COLPENSIONES Y PORVENIR S.A. a
realizar todas las gestiones administrativas pertinentes para anular el
traslado de régimen efectuado el 01 de junio de 2000, se condene a
PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES, la totalidad de los dineros
que se encuentren depositados en la cuenta de ahorro individual, junto con
los rendimientos, frutos e intereses, sin que sean descontados rubros por
concepto de gastos de administracion o aseguramiento, que se condene a
COLPENSIONES a recibir sin solucion de continuidad, el traslado y que una
vez reciba los aportes de parte de la AFP PORVENIR S.A., proceda a corregir
y actualizar la historia laboral, que se condene lo extra y ultra petita que se
pruebe a lo largo del proceso y se condene en costas y gastos del proceso a
las demandadas.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senaloé que
naci6 el 13 de octubre de 1961, que comenzo6 a cotizar al RPMPD, el 01 de
diciembre de 1994, por intermedio de diversos empleadores, por lo que para
el dia 01 de abril de 1994, fecha en la que entr6 en vigencia la Ley 100 de
1993, se encontraba afiliada al I.S.S., hoy COLPENSIONES, que el 01 de
junio de 2000, se trasladoé del ISS al RAIS, mediante afiliacion efectuada a
PORVENIR S.A., senaléo que el asesor comercial del fondo privado, para
convencerla del cambio de régimen le indicé que el ISS lo iba a liquidar y la
Unica opcion era cambiarse a un fondo privado, el cual era la mejor opcion
para quienes aspiraban a pensionarse, que le informaron que se podia
pensionar antes de la edad minima legalmente exigida, que podia solicitar
el dinero en cualquier momento, que el dinero depositado en su cuenta
individual se iba a multiplicar, porque se depositaba en fondos de inversion
a largo plazo que generan dividendos altos. Igualmente expreso, que para la
fecha del traslado no le fue realizada una proyeccion de la mesada pensional
a futuro, ni le indicaron las ventajas y desventajas de pertenecer a uno u
otro régimen, que PORVENIR S.A. nunca le brindé una informacion real y
concreta, teniendo en cuenta su caso particular, sobre las desventajas que
tendria al momento de trasladarse de régimen. Por tanto, en la actualidad
se podria ver perjudicada, ya que, su mesada pensional en dicho fondo seria
considerablemente inferior a la que recibiria si estuviera afiliada a
COLPENSIONES.

Expuso que elevo reclamacion administrativa el 20 de noviembre de 2020,
ante COLPENSIONES, solicitando el traslado al RPMPD, solicitud que le fue
negada el mismo dia.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES y PORVENIR
S.A., 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 edad, afiliacion,
traslados y solicitudes elevadas.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones propuso las excepciones de prescripcion y
caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion por falta de reunir los
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requisitos legales, imposibilidad juridica para reconocer y pagar derechos
por fuera del ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe,
imposibilidad de condena en costas y declaratoria de otras excepciones. (fls.
3 a l4).

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A., propuso las excepciones de falta de
competencia, prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo

no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.
(fls. 2 a 23).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 11 de noviembre de 2021, por el Juzgado Veintinueve (29)
Laboral del Circuito de Bogota, declar6 la ineficacia de la afiliacion de
demandante, realizada ante HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., el 01 de junio
de 2000 y en consecuencia declaré que para todos los efectos legales la
afiliada nunca se trasladoé al RAIS y por lo mismo siempre permanecio en el
RPMPD; orden6 a PORVENIR S.A., a devolver a COLPENSIONES, todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante,
como cotizaciones y rendimientos, para lo cual concedio el término de 30
dias habiles siguientes a la ejecutoria de la providencia; ordeno a
COLPENSIONES a recibir de PORVENIR S.A., todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, como cotizaciones y
rendimientos que se hubieren causado y actualizar la historia laboral; sin
condena en costas.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de Primera Instancia, el apoderado de la
demandada COLPENSIONES, presento recurso de apelacion, en los
siguientes términos:

La ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES COLPENSIONES,
presentd recurso de apelacion parcial frente a la sentencia de primera
instancia, para que se adicione el numeral segundo e incluyan los gastos de
administracion a favor de COLPENSIONES, de conformidad con las
consecuencias practicas de la ineficacia y refirié la sentencia SL 3464 DE
2019, que reza: “Por esto mismo, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que
esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracién y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues estos recursos, desde el nacimiento del acto
ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones.”. Por lo que solicito a los
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Honorables Magistrados de la Sala Laboral, adicionar el numeral segundo e
incluir los gastos de administracion a favor de COLPENSIONES, conforme a
la linea jurisprudencial.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido, COLPENSIONES, peticiono su absolucion
afirmando que en ningin momento se logré observar vicio del
consentimiento. Tratandose de la afiliacion al sistema pensional, lo primero
que debe decirse es que los afiliados al mismo cuentan con el derecho de
escoger libremente, es decir, que no se configuran los presupuestos de
hecho para que se declare la nulidad o ineficacia del traslado teniendo en
cuenta que la demandante fue informada por el fondo al que se encuentra
afiliada el cual suministro la informacion veraz y completa a cerca de las
ventajas y desventajas de los dos regimenes.

Entre tanto, la parte actora, pretende que se confirme la sentencia proferida
en primera instancia, en razén a que no quedo verificado que se hubiera
brindado por parte del fondo la informacion clara y precisa al menos sobre
las caracteristicas generales de cada uno de los regimenes pensionales y que
el traslado se presenté debido a que fue una intervencion arbitraria de su
empleador, en atencion al interrogatorio de parte formulado por las
accionadas a la accionante, donde de manera espontanea se observo una
total ausencia de informacion pertinente y relacionada con las
consecuencias del cambio de régimen.

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 apelacion
interpuestos por la demandada COLPENSIONES, la Sala, debera determinar
si resulté 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, para lo cual debera analizarse, i) si PORVENIR
S.A., cumplio con el deber de informacion clara y completa; ii) si la ineficacia
declarada vulnera la estabilidad financiera del Sistema pensional; iii) si
procede la orden de devolucion de gastos de administracion.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6.° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones, el 20 de noviembre de 2020 y su respuesta el mismo dia.
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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, establecié dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo
13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
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 informaciéon completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccion del
régimen pensional, depende del simple deber de informaciéon, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011 del 9 de noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece
de manera clara la obligacion 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
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ciudadano de todas las etapas de dicho proceso, desde la afiliacion hasta el
disfrute de la pension, incluso derivaciones o que se genere con
posterioridad al disfrute del mismo como es el caso de sus eventuales
beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de las
Administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion 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
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

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

En ese orden se clarifica con esta 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 anios 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 una expectativa legitima de
pension o ser beneficiario del régimen de transicion para dar aplicacion a la
nulidad del traslado del régimen no ha sido contemplado como requisito
indispensable, tal como asi lo 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, pues
independientemente de ello las Administradoras de los fondos privados en
pensiones, se encuentran en la obligacion de llevar a cabo un traslado
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debidamente informado, de lo contrario se violaria el derecho fundamental
a la igualdad respecto de los afiliados, es asi como en la dicha providencia
S€ exXpuso:

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

Por lo expresado en el precedente jurisprudencial hasta aqui resenado, el
cual se acoge en su integridad, es posible concluir que cuando se solicite la
nulidad del traslado de régimen pensional por motivo de la deficiente
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 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.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) el demandante nacio el 13 de octubre de 1961 (Archivo 010
Expediente administrativo); ii) cotizo al extinto Instituto de Seguros Sociales
entre el 1 de mayo de 1989 y el 31 de julio de 2000, 538 semanas ( Archivo
010 Expediente administrativo); iii) que el 1 de junio de 2000, se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la A.F.P.
Horizonte hoy Porvenir S.A., con fecha de efectividad desde el 1° de agosto
de 2000, (fl. 51 del archivo 008) administradora en la que actualmente se
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encuentra vinculada, segtin la historia laboral aportada por dicha AFP, con
1.031 semanas (fl. 24 -43 del archivo 008).

Por otra parte, absolvido interrogatorio de parte la demandante, quien
informo6 que para junio del anno 2000, se trasladé a HORIZONTE, época para
la cual se estaba vinculada al Hospital san Rafael de Girardot, que dicha
entidad la oriento en que debia estar cotizando a HORIZONTE, indic6 que la
asesora de dicho fondo fue quien diligencio el formulario de afiliacion, que
ella ilnicamente brindo6 las respuestas a lo que la asesora le preguntaba y
procedio a firmar el formulario, que en ese momento no se cuestiono si
existian mas fondos y que esa fue la Gnica opcion que le dieron, que por
desconocimiento no pudo dimensionar las consecuencias del traslado, que
si la hubieren asesorado en ambos regimenes quizas hubiera tomado una
mejor decision. Expresé que no recibio asesoria por parte de HORIZONTE,
porque fue el hospital el que se encargo de todos los tramites, que el asesor
no le informé de las caracteristicas del fondo privado, ni los requisitos para
obtener la pension en el fondo privado, afirmé que la razon por la que se
trasladé a HORIZONTE, fue porque el hospital le indic6 que debia cumplir
con ese requisito para poderse vincular laboralmente; explicé que inicio a
cotizar en el ISS, en el ano 1988, posteriormente se vincul6 al Hospital San
Juan de Dios, el cual tenia su propia caja de reserva pensional y una vez
esta fue liquidada, los recursos pasaron al ISS, atestigu6 que al momento
de realizar el traslado a HORIZONTE, no entendi6 que se estaba trasladando
al régimen privado, porque no se le hablo con la suficiente claridad. Comento6
que lo que conoce del fondo privado, es lo que le llega por correo electronico,
como el portafolio de servicios y convenios que hacen con otras entidades,
expreso que no conoce a que edad y con qué condiciones se puede pensionar
con PORVENIR S.A., senal6 que en el ano 1995, solicito el traslado al ISS,
pero no recibié ninguna respuesta, por lo que en el ano 2009, volvio a
solicitar el traslado, el cual le fue negado, que solicit6 el traslado por que en
el RPMPD, tiene mejores beneficios y por recomendacion de amigos y
conocidos, refiriéendose a que puede obtener una mejor liquidacion
pensional, indicé que conoce que en PORVENIR S.A., le reconocerian una
pension de un salario minimo y en el RPMPD, considera que puede obtener
una mejor pension, por lo que el motivo del traslado es el valor que le podria
reconocer uno u otro régimen. Por ultimo, informo que no ha obtenido el
reconocimiento de la pension de vejez.

Asi las cosas, del anterior material probatorio, puede colegir la Sala, que de
ninguna manera se le informo a la demandante, de una forma expedita, aun
cuando estaba PORVENIR S.A., obligada a demostrar dentro del proceso que
la informacion que se le habia proporcionado era suficiente en los términos
previamente indicados, esto es, dicho fondo, no logré demostrar en el curso
de esta actuacion haberle suministrado a la senora MARIA NIEVES AVILA
AVILA, 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
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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, existi6 error de hecho cuando HORIZONTE 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 RPMPD, e igualmente cuando omitio6 los
datos que marcan la prestaciéon presente y futura, toda vez que resulto
alterada la realidad del derecho al que se aspiraba, por cuanto no se realizo
ningan tipo de estudios pertinentes ni proyeccion de una expectativa
pensional, debiendo hacerlo, teniendo como referente los dos regimenes
pensionales, indudablemente la afiliacion realizada por el actor a PORVENIR
S.A., el 1° de junio de 2000, la cual tuvo fecha de efectividad el 1° de agosto
de 2000, es nula.

En suma, tal como lo dedujo el a quo no se aporté ningin argumento
probatorio que llevara a la conclusion que la asesoria se brind6 en los
términos resenados por la jurisprudencia.

Falta al deber de informacion que no se convalida en ningiin momento con
la suscripcion del formulario de afiliacion, pues como se indico, la simple
rubrica o autorizacion en una pre- forma que contienen una leyenda
referente al consentimiento, no suple el deber material de efectivamente
instruir al usuario de forma tal que se genere un panorama real de las
condiciones pensionales que abandona y los requisitos que debe satisfacer
para beneficiarse de las ventajas y virtudes del régimen al que ingresa (CSJ
SL 1948 de 2021)

Como tampoco se presenta una anuencia o convalidacion de traslado por la
permanencia en el RAIS, ni la recepcion de extractos, balances de la cuenta
de ahorro individual, en tanto se trata de actos que no tienen la capacidad
de dotar de eficacia a aquello que nacié contrariando las normas de orden
publico, resaltando que no es dable alegar que el afiliado no es beneficiario
del régimen de transicion y por tanto las consecuencias del traslado
desprovisto de asesoria suficiente no le son aplicables, toda vez que tal deber
permea a todos los afiliados al sistema, sin que sea menester que cuente
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con un derecho adquirido o una expectativa bajo un determinado régimen,
en tanto lo sancionado es la falta de informacion y asesoria sobre las
consecuencias del cambio de régimen pensional (al respecto las sentencia
de la CSJ SL 1676 de 2022, que se remite a las consideraciones de la SL
2611 de 2020)

Asi las cosas, concluye esta colegiatura que la decision de traslado entre
regimenes no se fundamenté en una correcta informacion sobre las
condiciones propias de la accionante, las derivaciones nocivas que
implicaria y en general toda la informacion eficaz y oportuna relevante para
el momento en que se generd la migracion pensional. Irregularidades que
llevan a esta corporacion a confirmar la declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, pues se desconocio el deber de informacion suficiente y
veraz que deben cumplir los fondos de pensiones que ofrecen la mutacion
en las condiciones pensionales.

Atendiendo el precedente jurisprudencial expuesto y en razon a la falta de
informacion previa que ilustrara sobre las consecuencias del traslado entre
regimenes, se declarara la ineficacia del traslado al RAIS de MARIA NIEVES
AVILA AVILA.

De otra parte, en cuanto a la solicitud elevada por COLPENSIONES, que se
ordene a Porvenir S.A. de los gastos de administracion a su favor, basta
indicar que, conforme a lo senalado por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 29 de julio de 2020, con
radicado 78667, 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
pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, por lo tanto, dentro de los valores a devolver
al RPM, debe incluirse todo aquello que la Administradora privada de
pensiones, retuvo a titulo de cuotas de administracion y comisiones, seguros
previsionales y aportes para garantia de pension minima, pues sera aquella
entidad la encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento del
derecho pensional; aclarando que:

“En cuanto a los aportes para financiar la garantia de pensién minima,
es oportuno senalar que el articulo 14 de la Ley 797 de 2003 establecio
aportes adicionales sobre el ingreso base de cotizaciéon con destino al
fondo de solidaridad pensional para financiar la garantia de pension
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 administracion; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se
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financian aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto
510 de 2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de
2016. Ademas, el articulo 7.° del Decreto 3995 de 2008 contempla que
cuando se efectie un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima
media con prestacion definida, debe incluirse la cotizaciéon
correspondiente para la garantia de pensiéon minima.

Asi, es claro que no le asiste razén al recurrente cuando refiere que «as
sumas depositadas en el fondo de garantia minima no estdn 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, estd 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
administracion, comisiones y aportes al fondo de garantia de pension
minima»”.

Teniendo en cuenta lo anterior, se accedera a lo solicitado por
COLPENSIONES, en consecuencia, se adicionara el numeral segundo de la
sentencia apelada, ordenando a PORVENIR S.A., también devolver a
COLPENSIONES, los valores descontados al demandante, durante el tiempo
que estuvo afiliado a esa Administradora, por concepto de gastos de
administracion. Asi mismo, debera retornar los valores tales como
cotizaciones, rendimientos financieros, comisiones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, primas de seguros previsionales, con
todos sus frutos e intereses, por ser precisamente la consecuencia légica de
la ineficacia del traslado de régimen pensional, en los términos aducidos en
las sentencias CSJ SL1421 y sl1688 ambas de 2019 y s1638-2020, s15292-
2021, s11017, sl1022, s11125 y s11497 y s11501 de 2022,, en concordancia
con lo dispuesto en los articulos 963 y 1746 del CC, pues los efectos que
produce la ineficacia del traslado del demandante al régimen de ahorro
individual con solidaridad, consisten en que las cosas deben retrotraerse al
estado en que se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado
no hubiera ocurrido, por tanto dichos valores deben ser entregados en forma
indexada por parte de la AFP con cargo a sus propios recursos,
discriminados con sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de
los ciclos, IBC, aporte pagado.

Considera la Sala entonces, que la declaracion de ineficacia del traslado de
la actora al RAIS, no desconoce los principios de solidaridad, eficiencia y
sostenibilidad financiera, por cuanto al ordenarse la devolucion total de los
aportes junto con sus rendimientos, gastos de administracion y demas, se
garantiza que los derechos de los afiliados en esos términos no generan
desequilibrios pensionales.

Sin COSTAS en la Instancia. Se confirman las de Primer Grado.
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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: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia apelada
proferida el 11 de noviembre de 2021, por el Juzgado Veintinueve (29)
Laboral del Circuito de Bogota en el sentido de, también condenar a la
demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., a devolver a COLPENSIONES, las sumas de
dinero descontadas la senora MARIA NIEVES AVILA AVILA, por concepto
de pago de seguros previsionales, aportes para garantia de pension minima,
rendimientos financieros, gastos de administracion, comisiones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, primas de seguros
previsionales, con todos sus frutos e intereses

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: Sin COSTAS en la Instancia. Las de Primera Instancia se
confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

~

JOSE WIL ,mhamzm,uj ZULUAGA

Magistrado Ponénte

AL W&Jm

Magistrado

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

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105030201900855-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de septiembre 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 — afiliaciéon en régimen de prima media.

SENTENCIA

Procede la Sala, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por los
apoderados de las demandadas PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. y
COLPENSIONES en contra de la sentencia de Primera Instancia proferida el
01 de diciembre de 2021, por el Juzgado Treinta (30) Laboral del Circuito de
Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instaur6 SILVIA INES
RIVEROS COLORADO en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES-COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A. y la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.
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ANTECEDENTES

SILVIA INES RIVEROS COLORADO, promovioé demanda ordinaria laboral en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS COLFONDOS S.A. y PROTECCION S.A., para que se declare
ineficaz el traslado realizado el 04 de octubre de 1.996 por medio del cual
efectuo su afiliacion al RAIS administrado por COLFONDOS S.A., que como
consecuencia de lo anterior, se declare que continua validamente afilada al
RPMPD hoy COLPENSIONES, que se ordene a PROTECCION S.A. a
trasladar con destino a COLPENSIONES, los valores consignados a la
cuenta de ahorro individual por concepto de aportes y rendimientos
realizados al Régimen General de Pensiones, correspondientes al periodo
transcurrido entre en diciembre de 1.996 a la fecha y/o hasta cuando se
efectiie su traslado, que se ordene a COLPENSIONES, recibir los aportes de
la seguridad social que le sean trasladados por parte de PROTECCION S.A.,
con sus rendimientos correspondientes y que se condene en costas y
agencias en derecho a las entidades demandadas.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senal6é que,
nacio el 04 de octubre de 1.962, que para la fecha que interpuso la demanda
contaba con 56 afnos de edad y un total de 1.408 semanas de cotizadas al
régimen general de pensiones. Indico que en junio del 2.000 suscribio
formulario de afiliacion al fondo de pensiones SANTANDER hoy
PROTECCION S.A., el cual se hizo efectivo a partir de agosto del 2.000,
donde realizo sus cotizaciones hasta la actualidad, con 773,43 semanas.
Indico que, segun los presupuestos juridicos anteriores, para el 01 de abril
de 1.994, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1.993, no demostré
tener mas de 35 anos de edad, ni mas de 15 anos de cotizaciones o de
servicio, por lo cual no se encuentra dentro del Régimen de Transicion
previsto en el articulo 36 ibidem. Manifest6é que para el mes de diciembre de
1.996 se hizo efectivo traslado que suscribio mediante el formulario de
afiliacion con fecha de 04 de octubre de 1.996 al RAIS con COLFONDOS
S.A. argumento que el ISS, en el momento de aceptar el traslado de régimen
pensional, omitio brindarle la suficiente asesoria sobre las condiciones
especificas de su situacion pensional para evitar que pudiera llegar a perder
los beneficios del RPMPD, especialmente sobre los efectos negativos en el
calculo de su valor pensional evitando asi falsas expectativas y posteriores
perjuicios, que COLFONDOS S.A., de ninguna manera le suministro una
propuesta debidamente expuesta y explicada, a efectos de hacer la afiliacion
o el traslado de régimen pensional; afirmé que COLFONDOS S.A. en el
momento del traslado no le suministro, la informacion integral sobre las
implicaciones y los efectos o consecuencias del cambio del régimen
pensional, que tampoco le informaron sobre las condiciones y las variables
contenidas dentro del RAIS, que evidenciaran que en realidad fue su deseo
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aceptar dichas condiciones. Expuso que a partir del mes de septiembre del
ano 2.000, fue afiliada a SANTANDER hoy PROTECCION S.A., la cual
tampoco le brind6é la informacién clara, veraz y completa sobre las
condiciones especificas de su situacion pensional, especificamente sobre el
monto y calculo de la mesada con las cuales se iria a pensionar, ni sobre las
implicaciones y los efectos o consecuencias del RAIS. Senal6o que el valor
pensional, calculado con la Ley 797 de 2.003 dentro del RPMPD, es
equivalente segun proyeccion para los 57 anos de edad, una suma de
MILLOS QUINIENTOS MIL CUATROCIENTOS SETENTA Y NUEVE PESOS
($1.500.479) y que la pension que le fue proyectada por parte de
PROTECCION S.A., para los 57 anos de edad, es por el valor de un salario
minimo legal mensual vigente.

Por otra parte, senaléo que el 21 de agosto de 2019, radic6 derecho de
peticion ante COLFONDOS S.A. con el fin de rescindir el acto de afiliacion
realizado en octubre de 1.996 y en consecuencia solicité se le trasladaran
sus aportes y rendimientos pensionales con destino a COLPENSIONES. Que
mediante Oficio No. 190821-000386 COLFONDOS S.A. le neg6 la anterior
solicitud, explicandole que la afiliacion a COLFONDOS S.A. no esta vigente
por lo tanto no es viable.

Que el 21 de agosto de 2019, radicé derecho de peticion ante PROTECCION
S.A. con el fin de rescindir el acto de solicitud de afiliacion realizada el 16
de junio del 2000 y en consecuencia solicito se le trasladaran sus aportes y
rendimientos pensionales con destino a COLPENSIONES y mediante oficio
No. CAS-4893993-H4V8C9, PROTECCION S.A le negb la anterior solicitud.

Igualmente radico derecho de peticion ante COLPENSIONES, el 21 de agosto
de 2019, con el fin de que se diera tramite a su afiliacion y se solicitara a
PROTECCION S.A. el traslado de sus aportes y rendimientos pensionales
realizados en el RAIS, legalizando nuevamente su afiliacion al RPMPD y que
indicara las razones por las cuales omitié informacion, de los beneficios del
RPMPD y que podria llegar a perder por trasladarse al RAIS. La cual no
brindo respuesta alguna configurando el silencio administrativo.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES, PROTECCION
S.A. y COLFONDOS S.A., 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 edad, afiliacion, traslados y solicitudes elevadas.
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La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones de prescripcion, inexistencia del derecho y de la
obligacion, buena fe e innominada y genérica. (fls. 1 a 11).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCON S.A., propuso las excepciones de inexistencia de la obligacién
y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos y del sistema general de pensiones,
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP, inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declarara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta
derechos de terceros de buena fe e innominada o genérica. (fls. 1 a 18).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
COLFONDOS S.A., no manifiesta teoria del caso y se allana a las
pretensiones. Concluyo que una vez revisada la documentacién que reposa
en COLFONDOS para la fecha de afiliacion de la parte actora, las asesorias
se realizaban de manera verbal, por lo que no se cuenta con soportes fisicos
de la asesoria o de una proyeccion de calculo actuarial efectuado a la parte
demandante, que pueda demostrar que se le asesor6 brindandole la
informacion matematica que le permitiera establecer un comparativo de
mesada entre ambos regimenes., manifesté que dicha informacioén no reposa
en la compania porque para la fecha en que la parte demandante se afili6o a
COLFONDOS S.A, no existia la obligatoriedad de conservar documentos
diferentes al formulario de afiliacion, que dieran fe de la asesoria explicita
que se brindaba. La obligacion para las Administradoras de Fondos de
Pensiones de conservar documentacion diferente al formulario de afiliacion,
que esta nace con la expedicion de la Ley 1748 de 2014, y la afiliacion de la
parte actora se suscribiéo muchos anos atras de la expedicion de esta norma,
que por tal razon y atendiendo el deseo de la parte actora de pertenecer al
Régimen de Prima Media, solicita al despacho, se dé aplicacion al inciso
tercer del articulo 98 del CGP, asi como que en caso de que considere se
debe decretar la nulidad/ineficacia de la afiliacion, se abstenga de condenar
en costas y agencias en derecho. (fl. 60).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 01 de diciembre de 2021, el Juzgado Treinta (30) Laboral
del Circuito de Bogota, declaro ineficaz el traslado de régimen pensional que
hizo la demandante, del RPMPD administrado por el extinto ISS al RAIS
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administrado por la COLFONDOS S.A a partir del 1° de diciembre de 1996;
Declar¢ validamente vinculada a la demandante al RPMPD administrado por
COLPENSIONES; Conden6é a PROTECCION S.A a devolver a
COLPENSIONES todos los valores que reposan en la cuenta de ahorro
individual de la actora, junto a sus rendimientos y los costos cobrados por
concepto de administracion por el lapso en que permanecié en dicha
administradora desde el 1° de agosto de 2000 y hasta que se haga efectivo
el traslado, los costos cobrados por administracion deben ser cubiertos con
recursos propios del patrimonio de la administradora debidamente
indexados; Conden6é a COLFONDOS S.A a devolver a COLPENSIONES, los
costos cobrados por concepto de administracion por el lapso en que
permanecio en dicha administradora desde el 1° de diciembre de 1996 a 31
de julio de 2000, los cuales deben ser cubiertos con recursos propios del
patrimonio de la administradora debidamente indexados; Ordeno a
COLPENSIONES a que una vez ingresen los valores de la cuenta de ahorro
individual de la demandante, actualice la informacion en su historia laboral,
para garantizar el derecho pensional bajo las normas que regulan el RPMPD;
Declar6 no probadas las excepciones planteadas por las accionadas;
condenod en costas de esta instancia a PROTECCION S.A. incluyendo como
agencias en derecho la cantidad de TRES MILLONES CUATROCIENTOS
OCHENTA Y OCHO MIL PESOS M/CTE ($3.488.000) a favor de la
demandante; Sin costas ni a favor ni en contra de COLPENSIONES ni de
COLFONDOS S.A.

RECURSO DE APELACION

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

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., presenté recurso de apelacion parcial a la sentencia de
Primera Instancia, en lo que corresponde al traslado a COLPENSIONES de
los descuentos realizados por gastos administracion y valores del seguro
previsional que fueron descontados en su momento de la cuenta de ahorro
individual de la demandante, argumento que son descuentos que se
encuentran autorizados por la ley, contenido en el articulo 20 d la Ley 100
de 1993, alega que son disposiciones legales, validas, aplicables y vigentes,
que son aplicaciones encausadas a terceros de buena fe, que estos dineros
fueron wutilizados para que dicha cuenta de ahorro tuviera unos
rendimientos significativos tal como se puede observar con un promedio del
180% respecto a los dineros aportados por la accionante en la cuenta de
ahorro individual, es por eso que considera el apoderado de PROTECCION
S.A. que no es posible devolver un porcentaje por gastos de administracion
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a una entidad que por mas de 21 anos no administro esa cuenta de ahorro
individual, que no desconoce las consecuencias de la ineficacia, tales como
retrotraer las cosas a su estado inicial, aduce que la realidad tactica y
juridica es que PROTECCION S.A. ha administrado esa cuenta individual y
estos son dineros que se hubieren cobrado en ambos regimenes, por lo tanto
devolver los mismos causarian un detrimento patrimonial en contra del
Fondo y un enriquecimiento sin causa a favor de la actora y el RPMPD; por
lo que el cobro de los gastos de administracion le genero a la demandante
un beneficio economico a través de los altos rendimientos que se generaron
por el sistema de capitalizacion del fondo privado y que no serian los
mismos, si la actora hubiese continuado afiliada al RPMPD. Continuando
con la apelacion en cuanto la aplicacion de las costas indica que
PROTECCION S.A. no es la AFP que da lugar al traslado de régimen de la
actora en el ano de 1996, si no que fue la AFP COLFONDOS, entidad que se
allano en este proceso, consider6é entonces el apoderado que las costas
procesales por valor de TRES MILLONES CUATROCIENTOS OCHENTA Y
OCHO MIL PESOS M/CTE ($3.488.000) a favor de la demandante, son
excesivas, que este tipo de jurisprudencia se encuentra decantada desde el
ano 2008 hasta la presente fecha y el desgaste procesal es minimo, solicito
no condenar en costas a al AFP PROTECCION o se reduzcan las mismas
considerando que la suma de la condena de primera instancia es de un
monto excesivo.

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
COLFONDOS S.A., solicitd6 que se revoque parcialmente la sentencia de
Primera Instancia, frente a la condena de devolver los gastos de
administracion debidamente indexados, teniendo en cuenta que, no es dable
que COLFONDOS S.A., devuelva unos dineros que ya fueron utilizados y
acaecidos en favor de la demandante, teniendo en cuenta su naturaleza
propia y que dichos emolumentos se encuentran autorizados mediante
mandato legal, articulo 20 de la ley 100 de 1993, en ese sentido arguyo que
la sentencia no puede ser ajena a las realidades facticas que se generaron
en el proceso, ya que el fondo cumpli6 con el deber de administrar la cuenta
individual de ahorro de la actora y que gracias a esa optima inversion y
administracion, se generaron unos rendimientos en la cuenta de ahorro
individual incrementando los aportes, beneficiandose de dicha
caracteristica propia del RAIS y desconociendo el trabajo que hizo
COLFONDOS S.A., porque trasladar recursos que ya fueron traslados a
PROTECCION S.A., para generar rendimientos adicionales. Indicé que los
gastos de administracion estan destinados al pago de seguros previsionales
por lo que no seria factible devolverlos porque nunca hicieron parte integral
al reconocimiento y pago de la pension de vejez, en el cual, la actora estuvo
cubierta por los riegos de invalidez y sobrevivientes y que el hecho de que
no se hubiese tenido que utilizar el seguro, que se esta causando un
enriquecimiento sin causa a las aseguradoras como quiera que no tendrian
ningun fundamento juridico ni legal para haber trasladado dichos dineros a
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las aseguradoras. En cuanto a la indemnizacion de los gastos de
administracion solicité que si los Honorables Magistrados consideran que
se deben devolver, requirié6 que la devolucion de dichos descuentos no se
realice de manera indexada, en razon a que dicha actualizacion monetaria
no se pretendio en la demanda, ni se planteé en la contestacion, por lo que
dicha indexacion no fue materia de debate en el proceso, siendo que la
obligacion de trasladar tinicamente entrafia una funcion de hacer y no de
dar o cancelar una suma de dinero, por lo que no es aplicable el
reconocimiento oficioso de la misma. y que de llegar a condenarse se estaria
vulnerando el derecho de la debida defensa, teniendo en cuenta, que solo se
aplico al final de la sentencia judicial en una facultad extra petita del senor
juez, vulnerandole los derechos a COLFONDOS S.A., de haber hecho
oposicion mediante la contestacion del proceso.

La DMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.,
presento recurso de apelacion frente a la totalidad de sentencia de Primera
Instancia y solicitdo se absuelva a COLPENSIONES de cada uno de los
numerales, argumentando que en proceso se pudo comprobar todos los
traslados horizontales que realizo la parte actora en los distintos fondos del
RAIS, también alega que en el interrogatorio de parte la demandante no
retorno al COLPENSIONES por desconocimiento de la norma y este no es
motivo para pretender a acceder a las pretensiones de la demanda, que la
sentencia trae wun perjuicio irremediable en el sentido de que
COLPENSIONES por mas de 26 anos no administro los aportes dela actora,
aduce que esto afecta el fondo comun de COLPENSIONES al momento de
reconocer una posible pension, que COLPENSIONES no tiene ninguna
responsabilidad con lo que corresponde al deber de la informacion
consignada en la Ley 100 de 1993, ya que fue una actuacion realizada por
los fondos y son ellos los llamados a cumplir con dicha disposicion, también
dice que la parte actora tuvo muchas oportunidades para regresar al
RPMPD y no lo hizo, igualmente considero que si en segunda instancia se
confirma la sentencia de primera instancia, solicito que se mantenga la
absolutoria de la condena den costas al COLPENSIONES .

ALEGATOS DE CONCLUSION

En el plazo concedido, COLPENSIONES solicito que se anulara la decision
por no existir prueba en el caso que demostrara el error de aceptacion,
ilustrada como deber de informacion. Por otra parte, la actora insistio en
que se confirmara el fallo en primera instancia, ya que durante la
estipulacion se habia incumplido la obligacion de orientar sobre las ventajas
y desventajas del traslado de régimen, para concluir que hay
consentimiento, pero no informacion.
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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 apelacion
interpuestos por las demandadas, la Sala, debera determinar si resultoé 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, para lo cual debera analizarse, i) si COLFONDOS S.A., cumplio
con el deber de informacion clara y completa; ii) si la ineficacia declarada
vulnera la estabilidad financiera del Sistema pensional; iii) si procede la
orden de devolucion de gastos de administracion; iv) asi como la condena
en costas de primera instancia.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6.° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
COLPENSIONES, el 21 de agosto de 2019 y su respuesta el 21 de agosto de
la misma anualidad. (expediente administrativo).

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

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

Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, establecié dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
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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
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 informaciéon completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccion del
régimen pensional, depende del simple deber de informaciéon, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto).

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

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

Administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
9



Proceso Ordinario Rad. 110013105030201900855-01
SILVIA INES RIVEROS COLORADO VS COLPENSIONES, PROTECCION S.A. Y COLFONDOS S.A.

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
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

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

En ese orden se clarifica con esta 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 anios 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 una expectativa legitima de
pension o ser beneficiario del régimen de transicion para dar aplicacion a la
nulidad del traslado del régimen no ha sido contemplado como requisito
indispensable, tal como asi lo 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, 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:
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“Sin embargo, es pertinente anotar, que la providencia citada por el
Tribunal, aunque en efecto versé sobre la nulidad del traslado, en ese
caso particular la aspiracion principal era precisamente obtener «a
declaratoria de que no perdié el régimen de transicion del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993», lo que hace sustancialmente disimil dicho asunto
al que fue puesto en conocimiento del colegiado; en tal medida, no
resulta ortodoxo considerar, como erradamente lo hizo esa
Corporacion, que siempre que se solicita la nulidad del traslado
el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o «mantener» el
resefiado régimen de transicion.”

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

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

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) el demandante nacio el 04 de octubre de 1962 (fl. 23 Archivo
01); ii) cotizo al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 01 de
septiembre de 19851y el 30 de noviembre de 1996, 474,29 semanas (fl. 22
a 33); iii) que el 04 de octubre de 1996, se traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. COLNFONDOS S.A,,
con fecha de efectividad desde el 12 de diciembre de 1996, (fl. 73 Archivo
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04), posteriormente, se trasladéo a PROTECCION S.A., el 31 de diciembre de
2012, con fecha de efectividad desde el 31 de diciembre de 2012, (73 Archivo
04) administradora en la que actualmente se encuentra vinculada, segun la
historia laboral aportada por dicha AFP, con 1.408 semanas (fl. 27 a 56
Archivo 06); solicitudes de la actora y respuestas brindadas por las distintas
entidades (fl. 12 a 18).

Por otra parte, absolvido interrogatorio de parte la demandante, quien
inform6 que para el ano 1996, cuando se encontraba trabajando para
laboratorios Genfar S.A., llego un asesor de una AFP los visito y en una
reunion que les realizo a los empleados les informé que el ISS iba a
desaparecer, por lo que €l les traia una mejor propuesta y de ahi les hizo
una reunion individual donde le indicé que su pension seria por un poco
mas de tres millones de pesos ($3.000.000), dato que le parecié bien y por
lo mismo procedio6 a firmar el formulario de afiliacion, el cual manifesté que
ella no diligencio, que el asesor nunca le mostré que iba a tener una cuenta
de ahorra individual ni sus caracteristica y que al momento de afiliacion no
hubo claridad, lo tinico que recibié fue la informacion de que el ISS iba
desaparecer y por temor de perder sus aportes fue inducida a firmar el
traslado, afirmo que se sintié coaccionada a firmar un formulario en blanco
y que no recuerda a ver suministrado sus datos al asesor, indicé que no se
acerco al ISS a confirmar la informacion entregada por el asesor donde
afirmaba que este desapareceria; expreso que para el momento del traslado
al RAIS no tenia conocimiento de los requisitos para pensionarse RPMPD,
expuso que para el ano 2000 cambio de trabajo y las personas de talento
humana la afiliaron a la AFP Santander ING, que no informaron ni
beneficios o consecuencias de trasladarse ellos simplemente les pasaron los
formularios al momento de hacer contrato y que ella firmo sin preguntar,
que no hubo ningun asesor de la AFP Santander ING que le brindara alguna
informacion, senalo que radico ante COLPENSIONES solicitud para regresar
al RPMPD, pero no recuerda la fecha de dicha solicitud y que la misma fue
negada, expreso que quiere regresar al RPMPD, porque se acercé a la AFP
PROTECCION S.A. a averiguar sobre su pensién y le informaron que de
acuerdo a su edad y semanas cotizadas esta seria de un SMMLV, que
conocio la diferencia entre pensionarse entre un régimen y otro, que la
diferencia en el RPMPD seria de SMMLV mas que en RAIS, lo cual le causo
una gran decepcion, por lo que busco asesoria legal, aclaré que si tenia
conocimiento de los extractos que el Fondo le hacia llegar por medio de su
correo electronico y que tenia conocimiento de los dineros alli depositados,
asi como los frutos y rendimientos, también manifestéo que en los ultimos
10 anos a tenido incrementos en el salario. Asi mismo asegurd que no fue
informada sobre el derecho a retractarse de la afiliacion en AFP durante los
siguientes cinco dias de la misma, ni tampoco que podia retornar antes de
los 47 anos a COLPENSIONES, aseguré no tener ninguna proyeccion
pensional, finalmente indico que no esta pensionada ni ha realizado
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ninguna solicitud de pension de vejez ante la AFP en la que actualmente se
encuentra afiliada.

Asi las cosas, del anterior material probatorio, puede colegir la Sala, que de
ninguna manera se le informé a la demandante, de una forma expedita, aun
cuando estaba COLFONDOS S.A., obligada a 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 a la senora SILVIA INES
RIVEROS COLORADO, 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 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 brindé6 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, existidé error de hecho cuando COLFONDOS S.A., ensenod 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 RPMPD, e igualmente cuando omitié los datos
que marcan la prestacion presente y futura, toda vez que resulto alterada la
realidad del derecho al que se aspiraba, por cuanto no se realizé ningun tipo
de estudios pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional,
debiendo hacerlo, teniendo como referente los dos regimenes pensionales,
indudablemente la afiliacion realizada por el actor a COLFONDOS S.A., el
04 de octubre de 1996, la cual tuvo fecha de efectividad el 01 de diciembre
de 1996, mucho menos una ratificacion tacita del traslado de régimen
pensional, pues los transitos que los afiliados hagan entre administradoras
del régimen de ahorro individual ni la asesoria brindada de manera
extemporanea, convalidan el acto de traslado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad.
31989, CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ
SL5686-2021).

13



Proceso Ordinario Rad. 110013105030201900855-01
SILVIA INES RIVEROS COLORADO VS COLPENSIONES, PROTECCION S.A. Y COLFONDOS S.A.

En suma, tal como lo dedujo el a quo no se aporté ningun argumento
probatorio que llevara a la conclusion que la asesoria se brindo en los
términos resenados por la jurisprudencia.

Falta al deber de informacion que no se convalida en ningin momento con
la suscripcion del formulario de afiliacion, pues como se indico, la simple
rubrica o autorizacion en una pre- forma que contienen una leyenda
referente al consentimiento, no suple el deber material de efectivamente
instruir al usuario de forma tal que se genere un panorama real de las
condiciones pensionales que abandona y los requisitos que debe satisfacer
para beneficiarse de las ventajas y virtudes del régimen al que ingresa (CSJ
SL 1948 de 2021).

Como tampoco se presenta una anuencia o convalidacion de traslado por la
permanencia en el RAIS, ni la recepcion de extractos, balances de la cuenta
de ahorro individual, en tanto se trata de actos que no tienen la capacidad
de dotar de eficacia a aquello que naci6é contrariando las normas de orden
publico, resaltando que no es dable alegar que el afiliado no es beneficiario
del régimen de transicion y por tanto las consecuencias del traslado
desprovisto de asesoria suficiente no le son aplicables, toda vez que tal deber
permea a todos los afiliados al sistema, sin que sea menester que cuente
con un derecho adquirido o una expectativa bajo un determinado régimen,
en tanto lo sancionado es la falta de informacion y asesoria sobre las
consecuencias del cambio de régimen pensional (al respecto las sentencia
de la CSJ SL 1676 de 2022, que se remite a las consideraciones de la SL
2611 de 2020).

Asi las cosas, concluye esta colegiatura que la decision de traslado entre
regimenes no se fundamenté en una correcta informacion sobre las
condiciones propias de la accionante, las derivaciones nocivas que
implicaria y en general toda la informacion eficaz y oportuna relevante para
el momento en que se generd la migracion pensional. Irregularidades que
llevan a esta corporacion a confirmar la declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, pues se desconocio el deber de informacion suficiente y
veraz que deben cumplir los fondos de pensiones que ofrecen la mutacion
en las condiciones pensionales. Atendiendo el precedente jurisprudencial
expuesto y en razon a la falta de informacion previa que ilustrara sobre las
consecuencias del traslado entre regimenes, se declarara la ineficacia del
traslado al RAIS de SILVIA INES RIVEROS COLORADO.

Continuando con lo que es tema de apelacion, en cuanto a la condena por
la devolucion de gastos de administracion, igualmente se confirmara, por lo
demas, ha de indicar esta Sala que COLPENSIONES tendra la obligacion de
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aceptar la afiliacion de la demandante y la totalidad de los valores que deben
retornar del régimen de ahorro individual por parte de PROTECCION S.Ay
COLFONDOS, tales como cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de
administracion, comisiones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima, con todos sus frutos e intereses, por ser
precisamente la consecuencia légica de la ineficacia del traslado de régimen
pensional, en los términos aducidos en las sentencias CSJ s11421 y s11688
ambas de 2019 y s1638-2020, s15292-2021, s11017, s11022, s11125 y s11497
y sl1501 de 2022,, en concordancia con lo dispuesto en los articulos 963 y
1746 del CC, pues los efectos que produce la ineficacia del traslado del
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, consisten en
que las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban con
antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera ocurrido, por tanto dichos
valores deben ser entregados en forma indexada por parte de la AFP con
cargo a sus propios recursos, discriminados con sus respectivos valores y
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado.

Finalmente, 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 finca su inconformidad
la AFP PROTECCION S.A., no encuentran soporte ni legal ni factico para
que se releven 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.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada.

Costas en esta instancia a cargo de las partes recurrentes por haberle sido
desfavorable la alzada. Las de primera se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 01 de diciembre de 2021,
por el Juzgado Treinta (30) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral de Primera Instancia, promovido por SILVIA INES
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RIVEROS COLORADO en contra de la SILVIA INES RIVEROS COLORADO
en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS COLFONDOS S.A. y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas
COLPENSIONES, PROTECION S.A. y COLFONDOS S.A. Fijense como
agencias en derecho la suma de $1.000. 000.00., a cargo de cada una de las
recurrentes y a favor de la demandante. Las de Primera Instancia se
confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

~

A
JOSE WIL ,lAm’amz,u,uz' ZULUAGS

Magistrado Ponénte

MR ‘M»Lm

h- .l;.,lstrdd’)

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

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105034201900541-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de septiembre 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 — afiliaciéon en régimen de prima media.

SENTENCIA

Procede la Sala, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por los
apoderados de las demandadas COLPENSIONES y PROTECCION S.A en
contra de la sentencia de Primera Instancia proferida el 19 de noviembre de
2021, por el Juzgado Segundo (02) Laboral Transitorio del Circuito de
Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instaur6 ROSA INES JOYA
GONZALEZ en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.; no sin antes reconocer
personeria adjetiva para actuar como apoderada de COLPENSIONES a la
doctora Belcy Bautista Fonseca, con Cedula de ciudadania No.
1.020.748.898 de Bogota, abogado(a) en ejercicio portador(a) de la Tarjeta
Profesional No. 205907 del C. S. de la J., en los términos y para los efectos
de los poderes

ANTECEDENTES

ROSA INES JOYA GONZALEZ, promovio demanda ordinaria laboral en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., para que se declare la nulidad e ineficacia
del traslado al RAIS, teniendo en cuenta que la AFP PROTECCION S.A.,
incumplié con su deber legal de informaciéon, al no brindar una asesoria
veraz, oportuna, pertinente, objetiva y comprensible sobre las
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caracteristicas y consecuencias de su traslado de régimen pensional; solicito
que se declare que se encuentra validamente afiliada al RPMPD,
administrado por COLPENSIONES, que se condene a PROTECCION S.A., a
que registre en su sistema de informacion que la afiliacion de la demandante
es nula e ineficaz y que traslade a COLPENSIONES, la totalidad del capital
de la cuenta de ahorro individual de la demandante, incluidos los
rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a los que hubiere lugar; que se
condene a COLPENSIONES, a activar la afiliacion a pensiones de la actora
y recibir todos los recursos antes mencionados; se condene lo ultra y extra
petita y condenar a las demandadas al pago de las costas y agencias en
derecho que se causen en el proceso.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senaldé que,
nacio el 21 de marzo de 1961, que inicio sus aportes en el RPMPD, el 02 de
agosto de 1982 en el ISS hoy COLPENSIONES, que se afilio a la AFP
DAVIVIR hoy PROTECCION, el 15 de septiembre de 1997, cuando tenia 36
anos, que a su lugar de trabajo llegé un asesor de DAVIVIR, quien le informo
que el ISS, tenia serios problemas financieros, por lo que los aportes
realizados a dicho instituto estaban en riesgo, que el asesor le inform6 que
en el fondo privado recibiria una pension mayor a la que le podria reconocer
el ISS; que la AFP, no desplegd ninguna actividad de asesoramiento
responsable y transparente a fin de brindarle informaciéon veraz, oportuna,
pertinente y objetiva para prever las consecuencias futuras que le acarrearia
el traslado del RPMPD al RAIS, no le informaron las caracteristicas y la
probabilidad que tendria de pensionarse en cada régimen, no le realizaron
una proyeccion pensional objetiva, que le permitiera tomar una decision
informada y consiente, el valor de la indemnizacion sustitutiva o devolucion
de saldos a la que tendria derecho en caso de no poder acceder a la pension
de vejez, que no le informaron la posibilidad de regresar al RPMPD, antes de
cumplir los 47 afios de edad, que PROTECCION S.A., no adelanto ninguna
gestion para brindarle una reasesoria pensional, a fin de revisar segun sus
condiciones cual régimen le resultaria mas conveniente, antes de que le
faltaran 10 anos para cumplir la edad minima de pension a pesar de contar
con todos los datos de contacto de la demandante; sefial6 que radico
solicitud de traslado ante COLPENSIONES, el 23 de abril de 2008, de la cual
no recibi6 rechazo, por lo tanto, realizé6 aportes hasta septiembre de 2013 a
este fondo; sin embargo, indico que los aportes realizados al ISS entre
septiembre de 1997 a septiembre de 2013, fueron trasladados a
PROTECCION S.A., que esta ultima le informé que su mesada pensional
seria de $828.116, en la modalidad de garantia de pensiéon minima, que el
ingreso base de cotizacion de la demandante es de $2.723.218, de acuerdo
con la liquidacion realizada por la firma YABAR LIQUIDACIONES y la
proyeccion pensional realizada por la misma firma, arroja que le habria
correspondido una mesada pensional en COLPENSIONES, de
aproximadamente a $2.144.728.

Finalmente, indicé que el 09 de abril de 2019, radic6 ante PROTECCION
S.A., solicitud para que anulara la afiliacion a dicho fondo, la cual fue
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negada; que el 24 de abril de 2019, solicito a COLPENSIONES, la activacion
de su afiliacion, por cuanto existio vicio en el consentimiento en la afiliacion
al RAIS, la cual le respondi6 explicandole en qué casos procede la solicitud
de traslado.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES y PROTECCION
S.A., 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 edad, afiliacion,
traslados y solicitudes elevadas.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones de descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguro social del orden publico
e innominada o genérica. (flis. 74 a 93).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCON S.A., propuso las excepciones de inexistencia de la obligacién
y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos y del sistema general de pensiones,
innominada o genérica, inexistencia de la obligacion de devolver la comision
de administracion en caso que se declarara la nulidad o ineficacia de la
afiliacion al RAIS e inexistencia de la obligacion de devolver el pago al seguro
provisional cuando se declara la nulidad o ineficacia de la afiliacion al RAIS.
(fl.111, CD).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 19 de noviembre de 2021, el Juzgado Segundo (02)
Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, declaro la INEFICACIA del acto
de traslado de la senora ROSA INES JOYA GONZALEZ, del Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, realizado a través de la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A., el dia el 15 de
septiembre de 1997 y, consecuentemente, que las cosas se deben retrotraer
al estado anterior al acto declarado ineficaz con los efectos juridicos y
economicos que comporten; condené a la Administradora de Fondos de
pensiones y cesantias PROTECCION S.A., devolver la totalidad de los valores
recibidos de los empleadores de la senora ROSA INES JOYA GONZALEZ, por
concepto de aportes, frutos, rendimientos financieros, bonos pensionales
que se encuentren o no en la cuenta de ahorro individual, que llegaron a
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esos fondos en los periodos en que estuvo afiliada, sin descontar valor
alguno por cuotas de administracion, comisiones, aportes al fondo de
garantia de la pension minima; ordené a la Administradora de Fondos de
Pensiones del régimen de ahorro individual PROTECCION S.A., que proceda
a trasladar a COLPENSIONES de manera inmediata, la totalidad de los
dineros que a titulo de aportes fueron pagados por ROSA INES JOYA
GONZALEZ y sus empleadores, junto con los rendimientos financieros que
hubiesen producido, el bono pensional y demas integrantes de su cuenta de
ahorro individual, sin descontar suma alguna por concepto de cuotas de
administracion, comisiones, aportes al fondo de garantia de pension minima
del RAIS, o cualquier otra causa, durante todo el tiempo que la accionante
permanecio en el RAIS, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia; ordené a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
- COLPENSIONES que proceda a reactivar de manera inmediata la afiliacion
de ROSA INES JOYA GONZALEZ al régimen de prima media con prestacion
definida por ella administrado, sin solucion de continuidad y a reconstruir
su historia laboral, con la totalidad de las semanas de cotizacion acreditadas
desde la fecha de afiliacién inicial; absolvio en lo demas; declar6 NO
PROBADAS las excepciones de prescripcion, asi como las demas propuestas
por PROTECCION S.A. Y COLPENSIONES; concedi6 el Grado Jurisdiccional
de Consulta a favor de COLPENSIONES, de conformidad con lo senalado en
el inciso 3, del articulo 69 del Coédigo de procedimiento del trabajo y la
Seguridad Social; costas de la instancia como se dijo en la parte motiva de
esta sentencia.

RECURSO DE APELACION

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

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., presenté recurso de apelacién solicitando que se
revoque la sentencia de Primera Instancia, argumentando que el literal b,
del articulo 60, de la ley 100 de 1993, establece que en el RAIS, una parte
del ahorro ira destinada al pago de primas de seguros, a financiar el fondo
de solidaridad pensional y cubrir los gastos de administracion, por lo que
devolver dichos recursos a COLPENSIONES, constituye una sobre
remuneracion injustificada, porque las gestiones de administracion
generaron unos rendimientos financieros que no van a ser reconocidos por
nadie y mas ante la afiliacion que se declar6 no haber existido, sin embargo,
tales consecuencias si existieron y deben ser reconocidas; expreso que
dichos recursos se encuentran autorizados por via legal, que dichos dineros
entraron al patrimonio de PROTECCION S.A. y fueron destinadas a cubrir
las previsiones con ocasién a la ley y no por capricho de PROTECCION S.A.,
que en caso de que se ordene el pago de los recursos antes mencionados a
COLPENSIONES, los cuales ya fueron pagados a las aseguradoras, tendria
PROTECCION S.A., que asumirlos con cargo a su propio patrimonio, lo cual
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constituiria un enriquecimiento sin justa causa, en favor de la demandante
y una vulneraciéon al derecho a la igualdad que le asiste a PROTECCION
S.A.; alegd, que igualmente se perturbaria la estabilidad financiera y
economica del sistema general de pensiones. Alegd, que la condena en
costas es improcedente, porque PROTECCION S.A., no cuenta con sustento
normativo o legal, que autoricé realizar un traslado de régimen pensional a
menos de 10 anos de adquirir el derecho, por lo que son los afiliados quienes
deben acudir a la jurisdiccion para que esta se evalué exhaustivamente las
condiciones que rodearon el traslado. Finalmente, indica que para
PROTECCION S.A., no le es posible devolver el capital acumulado en la
cuenta de ahorro individual de la demandante, ni los demas rendimientos.

La ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES COLPENSIONES,
presento recurso de apelacion frente a la sentencia de primera Instancia,
argumentando que al momento de solicitar el retorno al RPMPD, la
demandante se encontraba inmersa en la prohibicion descrita en el articulo
2, de la ley 797 de 2003; ademas, alegé que no se probo que en el presente
proceso se estuviera frente a un vicio del consentimiento y respecto al deber
de informacion indicé que si bien la AFP, debidé informar de manera
suficiente a la actora, esto no exonera a la demandante del deber de estar
suficientemente ilustrada de la escogencia de su régimen pensional, el cual
dependia sus expectativas economicas y de plazo para acceder a la pension
por vejez, como tampoco la sustraia la aplicacion de la ley, para darle un
tratamiento desigual, como si su capacidad para celebrar actos y contratos
estuviese menguada, frente a la definicion de un acto de mayor importancia,
en la medida que su eleccion dependia de las condiciones de cubrimiento
amparadas por el sistema de la seguridad social y en particular el de vejez
lo que no convierte a los afiliados en incapaces para suscribir contratos;
solicitd, que se tenga en cuenta que al momento de efectuares el traslado
por parte de la demandante, esta era completamente capaz y mayor de edad
para suscribir el contrato. Expreso, que en caso de que la Sala decida
confirmar la sentencia de primera instancia, solicita se condicione el
cumplimiento de la sentencia por parte de COLPENSIONES, previo al
cumplimiento de la devolucion de la totalidad de las sumas obrantes en la
cuenta de ahorro individual de la demandante, como son cotizaciones,
rendimientos financieros, bonos pensionales, cuotas abonadas, gastos de
administracion y los demas a que hay lugar, debidamente indexados por el
periodo que permanecio la afiliada al fondo privado, como quiera que
COLPENSIONES, no podra dar cumplimiento al fallo hasta tanto la AFP,
reintegre los recurso y actualice los datos de la demandante en la respectiva
base de datos y, por ultimo, requiri6 que no se condene en costas a
COLPENSIONES, porque esta no participé del acto que se presume ineficaz
o nulo y es un tercero que se le causa un dano injustisimo por un contrato
realizados por dos partes ajenas a COLPENSIONES.

ALEGATOS DE CONCLUSION
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Dentro del término de ley, la parte actora peticiono se confirme el fallo en
primera instancia en cuanto a que como se desprende de las pruebas
practicadas en el juicio, el fondo de pensiones demandado no logro acreditar
el cumplimiento de su deber profesional y legal de brindar una adecuada
informacion y asesoria a la demandante, en el momento previo a su traslado
de régimen pensional. Ademas que el formulario de afiliacion por si solo no
puede considerarse como prueba suficiente frente a al elemento del
consentimiento informado, necesario para la validez juridica de los actos de
traslado y afiliacion.

COLPENSIONES, por su parte requiere su absolucion y que se revoque la
sentencia en el sentido de que la demandante se encuentra dentro de la
prohibicion legal que es no haberse traslado de régimen dentro de los diez
anos anteriores a que se cause su derecho de pension, la carga de la prueba
versaba sobre la demandante y no acredito que existiria algun vicio de
consentimiento.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala
a resolver el grado jurisdiccional de consulta, 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 apelacion
interpuestos por las demandadas, la Sala, debera determinar si resulté 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, para lo cual debera analizarse, i) si PROTECCION S.A., cumplio
con el deber de informacion clara y completa; ii) si la ineficacia declarada
vulnera la estabilidad financiera del Sistema pensional; iii) si procede la
orden de devolucion de gastos de administracion.

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, estableci6é 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
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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
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 informaciéon completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la elecciéon del
régimen pensional, depende del simple deber de informaciéon, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)

Criterio ratificado en las sentencias con radicado 33083 del 22 de noviembre
de 2011 del 9 de noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece
de manera clara la obligacion 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 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 Ilas
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
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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
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

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

En ese orden se clarifica con esta 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 anios 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 una expectativa legitima de
pension o ser beneficiario del régimen de transicion para dar aplicacion a la
nulidad del traslado del régimen no ha sido contemplado como requisito
indispensable, tal como asi lo precisé la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacion Laboral en fallo de tutela con radicado No.
110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de 2017, 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
S€ expuso:

“Sin embargo, es pertinente anotar, que la providencia citada por el
Tribunal, aunque en efecto versé sobre la nulidad del traslado, en ese
caso particular la aspiracion principal era precisamente obtener «a
declaratoria de que no 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
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el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o «mantener» el
resefiado régimen de transicion.”

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

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

En el presente caso, al plenario se allegaron como pruebas, historia laboral
de la demandante en COLPENSIONES (CD. fl. 113); historia laboral de la
demandante en PROTECION S.A. (fls. 34 a 37); las distintas respuestas
dadas por PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, a las peticiones de la
actora (fls. 38 a 48); formulario solicitud de vinculacion a DAVIVIR
PENSIONES Y CESANTIAS., diligenciado el 15 de enero de 1997 (fl. 28);
formulario solicitud de vinculacion al ISS., diligenciado el 23 de abril de
2008 (fl. 29).

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: la demandante nacio el 21 de marzo de 1961 (fl. 04); que
cotizo al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 02 de agosto de 1982
y €l 01 de septiembre de 1997, 662,86 semanas, (fl. 30); que en octubre del
1997 se traslado a DAVIVIR PRNSIONES Y SESANTIAS (fl. 28); resumen
historia laboral de PROTECION S.A. de octubre de 1997 a diciembre de 2018
(fls. 30 a 33); administradora en la que actualmente se encuentra vinculada,
segun la historia laboral aportada por dicha AFP, con 1.075, 71 semanas (fl.
33 a 37); historia laboral de la demandante en COLPENSIONES (CD. {l. 113);
formulario diligenciado con el fin realizar vinculacion al RPM con el ISS el
23 de abril de 2008 (CD. fl. 29).
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Por otra parte, absolvio interrogatorio de parte la, quien inform6 que, para
el ano 1997, un asesor de DAVIVIR, se acerco a la oficina de la Cooperativa,
de la entidad para la que trabajaba, con el fin de darles a conocer el fondo
privado, quien les indico que el ISS, se iba a acabar, por lo que iban a perder
las semanas cotizadas, motivo por el cual realizé el diligenciamiento del
formulario de vinculacion con el fondo privado, indico que el motivo
principal para trasladarse fue por la presunta liquidacion del ISS vy,
PROTECCION S.A., les garantizaba las semanas cotizadas, que no le
informaron que se podia retractar de la decision del traslado. Que en el
2008, solicito a COLPENSIONES el traslado de régimen y esta no le notifico
que habia sido rechazado, por lo que, siempre asumioé que se encontraba
afiliada al RPMPD; que el asesor de PROTECCION S.A., no le realizo
comparacion entre ambos regimenes, no le indicaron de la edad que
necesitaba para pensionarse, que no le explicaron los requisitos para
pensionarse en COLPENSIONES, que no se acerco al ISS, a preguntar sobre
qué pasaria con su pension, en atencion a la supuesta desfinanciacion de
dicho instituto, que apenas en los ultimos 3 anos empez6 a recibir los
extractos de PROTECCION, que aun realiza aportes para la pensién y que
la razon que la motiva para trasladarse a COLPENSIONES, es porque se
siente enganada, ya que, no recibi6 la informacion necesaria al momento de
la afiliacion a DAVIVIR.

Asi las cosas, del anterior material probatorio, puede colegir la Sala, que de
ninguna manera se le informé a la demandante, de una forma expedita, aun
cuando estaba PROTECCION S.A., obligada a demostrar dentro del proceso
que la informacion que se le habia proporcionado era suficiente en los
términos previamente indicados, esto es, dicho fondo, no logré demostrar en
el curso de esta actuacion haberle suministrado a la senora instauré6 ROSA
INES JOYA GONZALEZ, 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 preve 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, existié6 error de hecho cuando CESANTIAS Y PENSIONES
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COLMENA hoy PROTECCION S.A., ensen6 de manera incompleta las
calidades del producto que ofrecia para el caso de un plan de pension, sin
compararlo con aquel que hubiese podido adquirir la parte demandante en
el RPM, e igualmente cuando omitié los datos que marcan la prestacion
presente y futura, toda vez que resulto alterada la realidad del derecho al
que se aspiraba, por cuanto no se realizo ningun tipo de estudios pertinentes
ni proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo
como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la actora a la CESANTIAS Y PENSIONES COLMENA S.A. hoy
PROTECCION S.A., el 15 de enero de 1997, 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.

En suma, tal como lo dedujo el a quo no se aporté ningun argumento
probatorio que llevara a la conclusion que la asesoria se brindo en los
términos resenados por la jurisprudencia.

De esta manera, concluye esta colegiatura que la decision de traslado entre
regimenes no se fundament6 en una correcta informacion sobre las
condiciones propias de la accionante, las derivaciones nocivas que
implicaria y en general toda la informacion eficaz y oportuna relevante para
el momento en que se generd la migracion pensional. Irregularidades que
llevan a esta corporacion a confirmar la declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, pues se desconoci6 el deber de informacion suficiente y
veraz que deben cumplir los fondos de pensiones que ofrecen la mutacion
en las condiciones pensionales.

Atendiendo el precedente jurisprudencial expuesto y en razon a la falta de
informacién previa que ilustrara sobre las consecuencias del traslado entre
regimenes, se declarara la ineficacia del traslado al RAIS de ROSA INES
JOYA GONZALEZ.

Ahora, en relacion con la orden impuesta a la AFP PROTECCION S.A.,
encaminada a restituir no solo el capital y rendimientos de la cuenta de
ahorro individual de la demandante, sino también los gastos de
administracion, ninguna razon le asiste en su reproche a la demandada, en
la medida que, como lo ha sostenido la Maxima Corporacion Laboral, “si la
ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone negarle efecto al
traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion de que el mismo nunca
ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema
privado de pensiones, y si estuvo dfiliado al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ha de darse por sentado que nunca se trasladé al sistema publico
administrado por Colpensiones. Por esto mismo, en tratandose de afiliados,
la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de pensiones deben trasladar
a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga las entidades del
régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
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administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde
el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen
de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones” (CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-
2019 y CSJSL1688-2019 y CSJ SL4360-2019).” (Negrilla fuera de texto)

Finalmente, 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 fincan su
inconformidad a COLPENSIONES, no encuentran soporte ni legal ni factico
para que se releven 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; ademas, no le corresponde a esta Instancia pronunciarse respecto
al valor de las agencias en derecho fijadas por el Juez de Primer Grado, ya
que, de acuerdo a lo senalado en el numeral 5 del articulo 366 del CGP,
éstas “solo podran controvertirse mediante los recursos de reposicion y
apelacién contra el auto que apruebe la liquidacién de costas”; decision que
se profiere en Primera Instancia, siendo alli, donde a través de los recursos
de ley, las apoderadas recurrentes deberan manifestar las inconformidades
que tengan al respecto.

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

Costas en esta instancia a cargo de las partes recurrentes por haberle sido
desfavorable la alzada. Las de primera se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 19 de noviembre de 2021,
por el Juzgado Segundo (02) Laboral Transitorio del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario laboral de Primera Instancia, promovido ROSA
INES JOYA GONZALEZ en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., conforme
a las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada
COLPENSIONES. Fijense como agencias en derecho la suma de $1.000.
000.00., a cargo de cada una de las recurrentes y a favor de la demandante.
Las de Primera Instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

JOSE wuuan?&)ﬁzm,_‘ ZULUAGA
Magistrado Ponénte

&

S

Magistrado |

— g

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

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105036201600653-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de septiembre 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 - afiliacion en régimen de prima media —
reliquidacion de la pension de vejez.

SENTENCIA

Procede la Sala, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por los
apoderados de las demandadas COLPENSIONES y SKANDIA S.A., en contra
de la sentencia de Primera Instancia proferida el 11 de noviembre de 2021,
por el Juzgado Segundo (02) Laboral Transitorio del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario laboral que instaur6 MARIA DEL CARMEN
AGUDELO GARAY en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. y la ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS SKANDIA S.A.; no sin antes
reconocer personeria adjetiva para actuar como apoderado de
COLPENSIONES al doctor Hernan Felipe Jiménez Salgado identificado con
la cédula de ciudadania No. 79.899.841 de Bogota, y T.P. No. 211.401 del
H.C.S de la J., en los términos y para los efectos de los poderes.

ANTECEDENTES

MARIA DEL CARMEN AGUDELO GARAY, promovio demanda ordinaria
laboral en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS SKANDIA S.A., para que se declare la ineficacia
del traslado al RAIS, argumentando que la demandada PROTECCION S.A.,
no le proporcioné informacion completa y comprensible acerca del traslado,
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omitiéndole informacion sobre los riesgos que debia asumir, asi como las
desventajas de vincularse a PROTECCION S.A., incumpliendo su deber del
buen consejo; que como consecuencia de la declaracion de la ineficacia del
traslado, se ordene que la demandante debe estar afiliada al RPMPD; que se
condene a PROTECCION S.A, el traslado de los aportes cotizados en el RAIS
al RPMPD administrado por COLPENSIONES y mantener a la afiliada sin
solucion de continuidad desde el 16 de mayo de 1983 y que se condene en
costas y agencias en derecho a las demandadas.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalé que, se
afilié al Instituto del Seguro Social el 16 de mayo de 1983; que aporto al
RAIS un total del 1.575,84 semanas; que el 01 de noviembre de 1999, se
afilié6 a la AFP PROTECCION S.A., que el asesor de dicho fondo no le informé
que el valor de su mesada pensional seria inferior a la que recibiria en
COLPENSIONES, no le elaboro una proyeccion que le permitiera contar con
la informacion completa sobre el valor de su mesada teniendo en cuenta el
valor de su bono pensional, que el asesor de PROTECCION S.A., le informo6
que el ISS, se iba a acabar, por lo tanto, no se iba a poder pensionar, le
informo que en el fondo privado se podia pensionar a cualquier edad, sin
explicarle la afectacion que ellos tendria sobre su mesada pensional y su
bono pensional, no le explicé que podia devolverse al RPMPD, hasta antes
de cumplir los 45 anos de edad, no le indicé que al cambiarse de régimen
perderia los beneficios del régimen de transicion, que el asesor le brindé
informacion sesgada y parcializada con el fin de concretar el traslado y asi
€l recibir la comision correspondiente, que por la informaciéon brindada por
el asesor, suscribié el formulario de vinculacién a la AFP PROTECCION S.A.;
que mediante resolucion No. GNR 293985 del 22 de agosto de 2014,
COLPENSIONES, le nego la pension de vejez y a través de las resoluciones
No. GNR 411727 de 2014, GNR 66260 y GNR 171302 del 2015,
COLPENSIONES, continué negandole la pension, argumentando que no
tenia derecho al régimen de transicion, que mediante resolucion No. GNR
135755 del 06 de mayo de 2016, COLPENSIONES, le reconoci6 la pension
de vejez; que el 11 de octubre de 2016, radico derecho de peticion ante
PROTECCION S.A., solicitando la invalidacién de la afiliacién, que en
respuesta el 14 de octubre de 2016, PROTECCION S.A., le informa que los
aportes fueron trasladados a COLPENSIONES y que la afiliacion se presume
valida; indicé que con la afiliacion a PROTECCION S.A., perdi6 los beneficios
del régimen de transicion, dada la omision de informacion y de buen consejo
por parte del asesor de este ultimo fondo; ya que, de haberle brindado una
asesoria correcta que le hubiera permitido decidir que era mas favorable
permanecer en COLPENSIONES, su pension de vejez seria reconocida
aplicando el 90% a su IBL.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES, PROTECCION
S.A. y SKANDIA S.A., dieron contestacion en término, frente a los hechos en
su mayoria manifestaron no constarle o no ser ciertos, salvo los relacionados
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con edad, afiliacion, traslados y solicitudes elevadas, PROTECCION S.A. y
SKANDIA S.A., no se opusieron ni se allanaron a las pretensiones y
COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la
demanda.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones de inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida, inexistencia del derecho al
reconocimiento de la pension pretendida, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, cobro
de lo no debido, buena fe de COLPENSIONES, carencia de causa para
demandar e innominada o genérica. (flis. 64 a 73).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., propuso las excepciones de declaracion de manera libre
y espontanea del demandante al momento de la afiliacion a la AFP, buena
fe por parte de la demandada AFP PROTECCION S.A. y genérica. (fls. 95 a
101).

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS SKANDIA S.A., propuso las excepciones de cobro de lo no
debido por ausencia de la causa e inexistencia de la obligacion, buena fe,
pago y genérica. (fls. 127 a 136).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 11 de noviembre de 2021, el Juzgado Segundo (02)
Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, declaro la INEFICACIA del acto
de traslado de MARIA DEL CARMEN AGUDELO GARAY, del Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, realizado a través de la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias COLMENA hoy PROTECCION S.A. el
dia 15 de septiembre de 1999 y, consecuentemente, que las cosas se deben
retrotraer al estado anterior al acto declarado ineficaz con los efectos
juridicos y economicos que comporten; condendé a la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias SKANDIA S.A., devolver la totalidad de los
valores recibidos de los empleadores de la senora MARIA DEL CARMEN
AGUDELO GARAY, por concepto de aportes, frutos, rendimientos
financieros, bonos pensionales que se encuentren o no en la cuenta de
ahorro individual, que lleg6 a ese fondo en los periodos en que estuvo
afiliada, sin descontar valor alguno por cuotas de administracion,
comisiones, aportes al fondo de garantia de la pension minima, aclarando
que la orden judicial senalada debe entenderse respecto de aquellas sumas
que no hayan sido entregadas por SKANDIA S.A. a COLPENSIONES, en
cumplimiento al fallo de tutela proferido por el Juzgado Segundo Civil del
Circuito de Bogota D.C.; ordeno a la Administradora de Fondos de Pensiones
del régimen de ahorro individual SKANDIA S.A., que proceda a trasladar a
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COLPENSIONES de manera inmediata, la totalidad de los dineros que a
titulo de aportes fueron pagados por MARIA DEL CARMEN AGUDELO
GARAY y sus empleadores, junto con los rendimientos financieros que
hubiesen producido, el bono pensional y demas integrantes de su cuenta de
ahorro individual, sin descontar suma alguna por concepto de cuotas de
administracion, comisiones, aportes al fondo de garantia de pension minima
del RAIS, o cualquier otra causa, durante todo el tiempo que la accionante
permanecio en el RAIS; declar6 que la senora MARIA DEL CARMEN
AGUDELO GARAY, tiene derecho a que COLPENSIONES le reliquide la
pension de vejez, conforme lo dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990; condend
a COLPENSIONES a reliquidar la mesada pensional de la demandante
MARIA DEL CARMEN AGUDELO GARAY, teniendo en cuenta como nuevo
valor de mesada la suma de cinco millones ochocientos sesenta y cinco mil
ochocientos treinta y un pesos ($5.865.831), a partir del 12 de febrero de
2016; conden6o a COLPENSIONES a pagar a la demandante MARIA DEL
CARMEN AGUDELO GARAY la suma de ciento dieciséis millones
ochocientos treinta y tres mil seis pesos ($116.833.006), por concepto de
diferencias pensionales causadas entre el 12 de febrero de 2016 al 31 de
octubre de 2021, suma que debera indexarse al momento de su pago
efectivo. No obstante lo anterior, se autoriza a COLPENSIONES para que del
retroactivo pensional efectiie los descuentos legales para el sistema general
de seguridad social en salud; declar6 NO PROBADAS las excepciones
propuestas por PROTECCION S.A., SKANDIA S.A. y COLPENSIONES vy
condend en costas.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decision de Primera Instancia, los apoderados de las
demandadas COLPENSIONES y SKANDIA S.A., presentaron recurso de
apelacion, en los siguientes términos:

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTiAS
SKANDIA S.A., interpuso recurso de apelacion, solicitando que el superior
tenga en cuenta que de acuerdo al articulo 20 de la Ley 100 de 1993, el 3%
de la cotizacion en ambos regimenes pensionales, se destinan a cubrir los
gastos o comision de administracion y el pago de la prima para los seguros
de invalidez y sobrevivientes, asi como otras obligaciones entre las cuales
estan, administrar la cuenta de ahorro individual del afiliado, garantizar
una rentabilidad minima de los fondos de pensiones y garantizar que en
caso de cumplir con los requisitos de pension de sobrevivencia e invalidez,
se pueda financiar dicha prestacion al afiliado y sus beneficiarios. Indico
que SKANDIA S.A., obro de buena fe, tanto asi, que devolvié de manera
oportuna todos los valores que reposaban en la cuenta de ahorro individual
de la afiliada a COLPENSIONES, de acuerdo al fallo de tutela, que
administraron de buena manera la cuenta de ahorro individual; trae a
colacion la sentencia No. 25307 de la CSJ del 05 de agosto de 2014, por lo
que argumenta que ordenar devolver los porcentajes de comision de
administracion es generar un enriquecimiento sin justa causa a favor de
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COLPENSIONES, quien no podra cumplir en forma retroactiva con dicha
obligacion, que seria Unicamente a partir de la ejecutoria de la sentencia
que podria asumir con dicha disposicion legal. Alega que con las
documentales adjuntas, qued6é demostrado que SKANDIA S.A., cumplié con
generar una rentabilidad acorde a las directrices legales y de la
Superintendencia Financiera, por lo que, argumenta que no es procedente
reintegrar la comision de administracion, cuando en el ejercicio legitimo de
las obligaciones legales vigentes durante la vinculacion de la demandante,
SKANDIA S.A., cumplié con cada una de ellas y sus actuaciones estuvieron
dentro del marco de la buena fe. Finalmente, expresa que, frente a la prima
de invalidez y sobrevivencia, tampoco es procedente que SKANDIA S.A.,
deba asumirlas, ya que, el aseguramiento de invalidez y sobrevivientes, es
permanente y la afiliada gozo de la cobertura durante todo el tiempo de
vinculacion al fondo, por lo que, dicho porcentaje ya fue pagado a la
aseguradora para cubrir los riesgos de invalidez y muerte de la actora y, por
lo tanto, ya no se encuentran en las arcas de la AFP.

La ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES COLPENSIONES,
solicita que se revoque la sentencia, argumentando que el a quo, al momento
de dictar sentencia no tuvo en cuenta el principio de la relatividad juridica,
ya que, COLPENSIONES, es un tercero ajeno a los actos juridicos celebrados
entre la demandante y las AFP, en razéon a que todos los actos juridicos
tienen efectos inter partes, por lo cual independientemente de la decision
adoptada por el juez, en razon a la declaratoria o no de la ineficacia del
traslado, COLPENSIONES, no debe ser favorecida ni perjudicada con la
misma, ya que, COLPENSIONES, nada tuvo que ver con la decision de la
actora de afiliarse en el RAIS, por lo que solicita a la Sala, se estudie de
manera juiciosa que la AFP, falto en su deber legal de informacion,
acarreando graves consecuencias para COLPENSIONES, por lo que solicita
se condene a la AFP, que incumplié con dicho deber de informacion, para
que pague a COLPENSIONES, los perjuicios econémicos que ello genera, en
atencion a la teoria del derecho civil, que quien causa el dano es quien debe
repararlo. Alega, que frente a la condena, de que se le reconozca la pension
de vejez a la demandante de acuerdo al decreto 758, indica que debe
recordarse que COLPENSIONES, a través de resolucion le reconocio la
prestacion de acuerdo a su historia laboral aplicando en ese momento las
disposiciones de que trata la ley 797 de 2003, por lo que argumenta que no
seria aplicable una taza de reemplazo del 90 %, porque la reconocida en la
resolucion que reconoce la prestacion esta conforme a derecho, por lo que
no habria lugar a reliquidar nuevos valores. En relacion a las costas
procesales, solicité que se revoquen, puesto que COLPENSIONES, actud de
buena fe y conforme a lo ajustado en la ley.

ALEGATOS DE CONCLUSION
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Dentro del término concedido, COLPENSIONES busca la absoluciéon. Debido
a que el traslado fue libre y voluntario, no se observo falta de consentimiento
y la actora recibio toda la informacion necesaria del asesor, tal como se
constatdo al completar el formulario de traslado. A falta de un sustento
informativo efectivo en el ordenamiento juridico vigente en el momento en
que se lleno el formulario, tenia la obligacion y la responsabilidad de buscar
informacién, ademas de ello corresponde a la demandante la carga de la
prueba, por ultimo se encuentra inmersa en la prohibicion de la ley 797 de
2003 articulo 2° literal E.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala
a resolver el grado jurisdiccional de consulta, 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 el recurso de apelacion
interpuesto por las demandadas COLPENSIONES y SKANDIA S.A., la Sala,
debera determinar si resulté o no acertada la decision del Juez de Primera
Instancia, al declarar la ineficacia del traslado del demandante, al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, y, en consecuencia, si resulta
procedente o no su retorno al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida; con especial énfasis en el deber de informaciéon y la carga de la
prueba respecto al mismo. Asi como si procedente o no, el reconocimiento y
pago a favor del demandante, la reliquidacion de la pension de vejez
indexada al momento del pago efectivo.

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

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

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

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
6
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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
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 informaciéon completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la elecciéon del
régimen pensional, depende del simple deber de informaciéon, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)

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

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de Ilas
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
7
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imperativo para el Juez que deba resolver sobre la viabilidad o no de la
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

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

En ese orden se clarifica con esta 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 anios 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 una expectativa legitima de
pension o ser beneficiario del régimen de transicion para dar aplicacion a la
nulidad del traslado del régimen no ha sido contemplado como requisito
indispensable, tal como asi lo precisé la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacion Laboral en fallo de tutela con radicado No.
110013105028201300626-01, proferido el 18 de julio de 2017, 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 versoé sobre la nulidad del traslado, en ese
caso particular la aspiracion principal era precisamente obtener «a
declaratoria de que no perdié el régimen de transicion del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993» lo que hace sustancialmente disimil dicho asunto
al que fue puesto en conocimiento del colegiado; en tal medida, no
resulta ortodoxo considerar, como erradamente lo hizo esa
Corporacion, que siempre que se solicita la nulidad del traslado
el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o «mantener» el
resefiado régimen de transicion.”

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

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

En el presente caso, al plenario se allegaron como pruebas, historia laboral
de la demandante de COLPENSIONES. (fls. 28 a 39); las distintas respuestas
dadas por PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, a las peticiones de la
actora (fls. 41 A 53); formulario solicitud de vinculacion a PROTECCION
S.A., diligenciado el 15 de septiembre de 1999 (fl. 103); traslado de los
aportes de PROTECCION S.A. a COLPESIONES de fecha 20 noviembre de
2002 (fl. 1022 104) expediente administrativo COLPENSIONES (CD fl. 74 a
81). Fallo de tutela No 13-00183 proferido por el JUZGADO SEGUNDO
CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA el 11 de abril de 2013.

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) la demandante nacio6 el 12 de febrero de 1959 (fl. 22); ii) que
el 15 de septiembre de 1999 se traslado del ISS al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la AFP COLMENA (fl. 136); iii)
que el 18 de julio de 2010, se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la A.F.P. SKANDIA S.A., con fecha de
efectividad desde el 01 de septiembre de 2010, (fl. 137), iv) que por fallo de
tutela No 13-00183 proferido por el JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL
CIRCUITO DE BOGOTA el 11 de abril de 2013. En cumplimiento del mismo
se traslado del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Madia
con Prestacion Definida (fl. 305- 310); v) Que se le reconocio el pago de
Pension de Vejes con la resolucion No GNR 135744 del 06 de mayo e 2016
(fl. 48), expediente administrativo de COLPENSIONES (fl 28 - 48).

Por otra parte, absolvio interrogatorio de parte la apoderada de
PROTECCION S.A., quien manifesté que no existe soporte documental
diferente al formulario de afiliacién, al momento de realizarle la asesoria
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brindada a la senora MARIA DEL CARMEN AGUDELO GARAY, cuando se
trasladé a la AFP COLMENA, tampoco soporte de proyeccion pensional

alguna, realizada a la demandante en cualquier momento, por parte de
COLMENA o PROTECCION S.A.

Rindi6 declaracion la testigo ESTHER RAMOS ROJAS, quien indico6 que, es
amiga de la sennora MARIA DEL CARMEN AGUDELO GARAY, desde hace 20
a 25 anos aproximadamente, que se conocieron cuando trabajaban juntas
y recibieron asesoria de las AFP COLMENA Y PORVENIR S.A., quienes
brindaban asesorias mensuales en la empresa, las cuales duraba entre 15
a 20 minutos, donde les informaban que era importante trasladarse a un
fondo privado porque el Instituto del seguro Social, se iba a acabar e iban a
perder lo que tenian para la pension, que podian pensionarse mas rapido
antes de cumplir la edad, que ella también se trasladé a un fondo privado e
inicié un proceso igual para trasladarse a COLPENSIONES, donde la sefiora
MARIA DEL CARMEN AGUDELO GARAY, fue su testigo. Por otra parte,
inform6 que la firma del formulario era individual, que pasaban por el
escritorio de cada empleado, y lo diligenciaba el representante de cada
fondo, que en las asesorias no les dieron a conocer las desventajas del
cambio de régimen, no les hicieron proyecciones pensionales, ni copia de
folletos, reglamentos o planes de pensiones, indico que la sefnora MARIA
DEL CARMEN, no fue coaccionada para suscribir el formulario, que fue a
finales del anno 1999, que recibieron las charlas de los fondos y debido a esas
charlas fue que la senora MARIA DEL CARMEN, se trasladé al fondo privado.

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 a 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 a la senora MARIA DEL
CARMEN AGUDELO GARAY, 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 preve 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
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ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el
acto o contrato nulo.

De ahi que, existio error de hecho cuando CESANTIAS Y PENSIONES
COLMENA hoy PROTECCION S.A., 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 resulto alterada la realidad del derecho al
que se aspiraba, por cuanto no se realizo ningun tipo de estudios pertinentes
ni proyeccion de una expectativa pensional, debiendo hacerlo, teniendo
como referente los dos regimenes pensionales, indudablemente la afiliacion
realizada por la actora a la CESANTIAS Y PENSIONES COLMENA S.A. hoy
PROTECCION S.A., el 15 de septiembre de 1999, se torna nula, ya sea por
la via de falta de informacion de la entidad pensional o por existir un error
de hecho sobre la calidad del objeto.

A hora bien, una vez declarada la ineficacia de tal afiliacién, es preciso
determinar las consecuencias de ello, esto es, retrotraerse los afectos de
ésta, es decir, que las cosas regresen a su estado anterior, lo que implica
considerar que el demandante sigue vinculado a Colpensiones sin solucion
de continuidad, con los efectos juridicos y econémicos que ello comporte;
por lo que seria del caso, ordenar que la AFP COLFONDOS., traslade a
Colpensiones los aportes para pension que le fueron consignados, junto con
los rendimientos financieros generados, los bonos pensionales, si no fuese
porque, los mencionados conceptos fueron girados a COLPENSIONES, en el
momento en que se realizo el retorno al régimen de prima media el dia 11

de abril de 2013.

Debe tenerse en cuenta es que no existe controversia en que la senora
MARIA DEL CARMEN AGUDELO GARAY se traslado al RAIS el 15 de
septiembre de 1999, posteriormente a COLFONDOS el 20 de noviembre de
2002 y que retorno al RPM el 11 de abril de 2013, como que le fue reconocida
pension de vejez por parte de Colpensiones, a partir del 12 de febrero de
2016, bajo los parametros consagrados en la Ley 797 de 2003, segun da
cuenta la Resolucion No. GNR 135744 del 6 de mayo de 2016, obrante a
folio 46 a 47 del plenario, con lo que no queda duda que se encuentra en

una situacion juridica consolidada, al ostentar la calidad de pensionada.

En esa linea, inicialmente podria decirse, que ello daria lugar a que se
acogiera el criterio jurisprudencial de nuestro maximo organo, expuesto en

sentencia SL 373-2021; empero, ha de traerse a colacion, lo que la misma
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Corporacion para el caso en particular (pensionado en RAIS), ha precisado,

en sentencia SL2159-2022, asi:

“Pues bien, aterrizando lo dicho al presente caso se colige que la
actora posee actualmente una situacion juridica consolidada, al
ostentar la calidad de pensionada, lo cual, en principio, daria lugar
a la observancia del criterio jurisprudencial de esta Corporacion,
visible en sentencia SL373-2021, segun el cual no luciria posible
la declaratoria de la ineficacia del traslado por existir un
hecho consumado que no es razonable retrotraer, sin
embargo, la prestacion econémica en comento no fue
reconocida por el fondo pensional sobre el cual se discute la
eficacia de la afiliacion, sino por el cual se quiere «validar la
afiliacion en pension», circunstancia factica que, para el
presente caso, desmonta y torna impropios los argumentos
esbozados en la providencia ibidem para erigir la postura de esta
Sala, que de ser procedente el reconocimiento del derecho
pensional de la demandante bajo los apremios del régimen de
transicion, conforme lo solicitado en el libelo demandatorio, el
mismo seria sufragado con los mismos recursos con los cuales
ha venido siendo cancelada su mesada pensional.

Asi pues, se adentra la Sala en determinar si la demandante tiene derecho
a la reliquidacion de su derecho pensional.”

De igual forma, tampoco puede decirse, que los traslados posteriores
convaliden el inicial o que no se pueda analizar el mismo para el momento
en que acontecio, pues, de igual, en sentencia de la CSJ SL5280-2021, se
reitera la obligacion de verificar tales circunstancias y si efectivamente el
traslado de régimen del RPM a RAIS, es ineficaz o no, en aquellos, casos

como el que nos ocupa, el afiliado ya ha retornado al RPM, el cual reza:

“Igualmente, desde el punto de vista juridico, la consideracion del
Tribunal también resulta errénea pues, como se explicé en la
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, los traslados
posteriores de un afiliado no pueden convalidar la actuaciéon viciada
en el traslado inicial, y como se ratifico en la sentencia CSJ SL1688-
2019, las falencias en el suministro de informaciéon completa, veraz
Yy efectiva sobre las consecuencias de un traslado, que pueden
ocasionar su ineficacia, se deben examinar en el momento mismo
del traslado y no con posterioridad.

Finalmente, la consideracion del Tribunal en este punto fue en
extremo contradictoria, pues coligié que el traslado inicial al RAIS
habia quedado superado, o que habia culminado en sus efectos
juridicos con el retorno posterior al RPM, pese a que en la misma
decision le dio todos sus efectos a esa medida para deducir que la
demandante habia perdido el régimen de transicion.
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Es decir que, en torno a este primer tépico, la acusacion es fundada.

Ahora bien, en segundo lugar, al desviar su mirada de la verdadera
discusion planteada en el proceso, el Tribunal incumplié con su
carga de analizar si el traslado de la demandante del RPM al RAIS,
ocurrido en 1998, habia estado rodeado de todas las garantias y
procedimientos tendientes a que la afiliada hubiera adoptado su
decision en condiciones verdaderamente libres y voluntarias o a que
contara con una libertad informada.”

En este orden de ideas el derecho pensional debera ser otorgado tal como lo
senalo la juez de primera instancia y debe efectuarse la reliquidacion de la
pension de vejez como fue ordenado en la sentencia de fecha 11 de

noviembre de 2021.

Asi las cosas, se dispondra el pago a favor del demandante del retroactivo

pensional generado.

Continuando con lo que es tema de apelacion, en relacion con la orden
impuesta a SKANDIA S.A., encaminada a restituir los rendimientos de la
cuenta de ahorro individual de la demandante, sino también los gastos de
administracion, ninguna razon le asiste en su reproche a esa demandada,
en la medida que, como lo ha sostenido la Maxima Corporacion Laboral, “si
la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone negarle efecto
al traslado, tal situaciéon solo es posible bajo la ficcion de que el mismo nunca
ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema
privado de pensiones, y si estuvo afiliado al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ha de darse por sentado que nunca se trasladé al sistema publico
administrado por Colpensiones. Por esto mismo, en tratandose de afiliados,
la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de pensiones deben trasladar
a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga las entidades del
régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administraciéon y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde
el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen
de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones” (CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-
2019 y CSJSL1688-2019 y CSJ SL4360-2019).” (Negrilla fuera de texto).

Asi mismo, en cuanto a la condena por la devolucion de gastos de
administracion, igualmente se confirmara, por lo demas, ha de indicar esta
Sala que COLPENSIONES tendra la obligacion de aceptar la totalidad de los
valores que a titulo de aportes fueron pagados y deben retornar del RAIS por
parte de SKANDYA S.A, rendimientos financieros, gastos de administracion,
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comisiones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia
de pension minima, con todos sus frutos e intereses, por ser precisamente
la consecuencia logica de la ineficacia del traslado de régimen pensional, en
los términos aducidos en las sentencias CSJ s11421 y s11688 ambas de 2019
y s1638-2020, s15292-2021, s11017, s11022, sl1125 y sl1497 y s11501 de
2022,, en concordancia con lo dispuesto en los articulos 963 y 1746 del CC,
pues los efectos que produce la ineficacia del traslado del demandante al
régimen de ahorro individual con solidaridad, consisten en que las cosas
deben retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto es,
como si el traslado no hubiera ocurrido, por tanto dichos valores deben ser
entregados en forma indexada por parte de la AFP con cargo a sus propios
recursos, discriminados con sus respectivos valores y con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado.

Considera la Sala entonces, que la declaracion de ineficacia del traslado de
la actora al RAIS, no desconoce los principios de solidaridad, eficiencia y
sostenibilidad financiera, por cuanto al ordenarse la devolucion total de los
aportes junto con sus rendimientos, gastos de administracion y demas, se
garantiza que los derechos de los afiliados en esos términos no generan
desequilibrios pensionales.

Ahora bien, sobre la solicitud de COLPENSIONES, para que se ordene a la
AFP demandada, cancelar a COLPENSIONES los perjuicios economicos
causados, en atencion a la teoria del Derecho Civil, “quien causa el dano,
debe repararlo”, es preciso senalar que la entidad podra hacer uso de los
mecanismos legales y judiciales existentes, pues bien puede obtener por las
vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que crea se le causaron,
no habiendo sido objeto de discusion en el trascurso de esta actuacion,
siendo contrario a los principios de congruencia y consonancia.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada.

Costas en esta instancia a cargo de las partes recurrentes por haberle sido
desfavorable la alzada. Las de primera se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de noviembre de 2021,
por el Juzgado Segundo (02) Laboral Transitorio del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario laboral de Primera Instancia, promovido
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MARIA DEL CARMEN AGUDELO GARAY en contra de Ila
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS SKANDIA S.A., conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas
COLPENSIONES y SCANDYA S.A. Fijense como agencias en derecho la
suma de $1.000. 000.00., a cargo de cada una de las recurrentes y a favor
de la demandante. Las de Primera Instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

~

2 ("

JOSE WIL ,lAm’amz,u,uz' ZULUAGS
Magistrado Ponénte

MR ‘M»Lm
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105036201900863-01

En Bogota D.C., hoy treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintidés (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 — afiliaciéon en régimen de prima media.

SENTENCIA

Procede la Sala, a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por la
apoderada de COLPENSIONES, en contra de la sentencia de Primera
Instancia proferida el 11 de noviembre de 2021, por el Juzgado Treinta y
Seis (36) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral
que instaur6 ALIX MARIA RODRIGUEZ ROA en contra de Ila
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
COLFONDOS S.A.

ANTECEDENTES

ALIX MARIA RODRIGUEZ ROA, promovio demanda ordinaria laboral en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS COLFONDOS S.A., para que se declare la ineficacia del traslado
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de régimen que realiz6 el 26 de mayo de 1998, del ISS, hoy COLPENSIONES
a COLFONDOS S.A., que como consecuencia de la anterior declaracion, se
ordene a COLFONDOS S.A., trasladar a COLPENSIONES, la totalidad del
dinero que se encuentre depositado en la cuenta de ahorro individual, junto
con los rendimientos financieros, de la demandante, se ordene a
COLPENSIONES, realizar todas las gestiones pertinentes encaminadas a
anular el traslado de régimen del ISS, hoy COLPENSIONES a COLFONDOS
S.A., se ordene a COLPENSIONES, recibirla en esa administradora sin
solucion de continuidad, que se condene en costas y gastos del proceso a
las demandadas, las demas condenas extra y ultra petita que se prueben a
lo largo del proceso.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senal6é que,
nacio el 09 de abril de 1962, cumpliendo con la edad minima requerida en
el RPMPD, para acceder a la prestacion de vejez, a la fecha de interpuesta
la demanda, que se afilio al sistema general de pensiones con el ISS, hoy
COLPENSIONES, en el mes de diciembre de 1988, cotizando al RPMPD, un
total de 10 anos, que el 26 de mayo de 1998, se traslado del ISS al RAIS,
mediante afiliacion a COLFONDOS S.A., indic6 que la decision libre y
voluntaria de cambiarse de régimen pensional, no estuvo precedida de
ilustracion alguna por parte del fondo que la recibio, trasgrediendo sus
expectativas pensionales que sostenia en el RPMPD, circunstancia por la
cual no existe tal consentimiento de libertad y voluntariedad, que dicho
traslado es nulo en cumplimiento al pronunciamiento efectuado por la
Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en las
Sentencias reconocidas con los radicados No(s) 33083 del 22 de noviembre
de 2011 y 46292 del 3 de septiembre de 2014, M.P. Elsy del Pilar Cuello
Calderon, y la Sentencia del 9 de septiembre de 2008, reconocida con el
radicado N° 31989 M.P. Eduardo Lopez Villegas, decision que fue ratificada
en sentencia No. SL 14522019. Radicado 68852 del 3 de abril de 2019. M.P.
Clara Cecilia Duenas Quevedo, por la indebida y nula informacion que le
suministroé el fondo privado, para convencerla que se trasladara de régimen
pensional, evidenciandose el engafio en el que incurri6 dicha
administradora, que desde su afiliacion al RAIS, hasta la fecha en que
interpuso la demanda, cotiz6 ininterrumpidamente mas de 1.000 semanas,
que ha cotizado al sistema general de pensiones con los dos regimenes mas
de 1.150 semanas, expres6 que COLFONDOS S.A., debi6 informarle sobre
la imposibilidad de trasladarse cuando le faltaren 10 afios o menos para
cumplir la edad minima para adquirir el derecho a la pension, conforme lo
establece en el articulo 13 de la ley 100 de 1993, modificado por el articulo
2 de la ley 797 de 2003, el cual fue reglamentado por el decreto 3800 de
2003, situacion que no ocurrio en el asunto bajo examen.

Finalmente, senaléo que el 25 de enero de 2019, solicité el traslado de
réegimen a COLPENSIONES, solicitud que le fue negada, que igualmente
elevo derecho de peticion ante COLFONDOS S.A., solicitando informacion
general sobre su afiliacion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

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

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones de la inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP
ante COLPENSIONES, en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad Sui Generis de las entidades de la seguridad social, sugerir
un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que adiciono el articulo
48 de la Constitucion Politica), buena fe de COLPENSIONES, cobro de lo no
debido, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos
juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion e innominada o
genérica. (fls. 1 a 30).

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva,
buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del consentimiento,
validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad,
ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones obligatorias
administrado por COLFONDOS S.A., prescripcion de la accion para solicitar
la nulidad del traslado, compensacion y pago. (fls. 1 a 12).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 11 de noviembre de 2021, por el Juzgado Treinta y Seis
(36) Laboral del Circuito de Bogota, declaro la ineficacia del traslado
efectuado por la demandante, del RPMPD al RAIS, realizado el 26 de mayo
de 1998, a través de COLFONDOS S.A., ordenoé a esta ultima a trasladar a
COLPENSIONES, los valores de la cuenta de ahorro individual de la
demandante, que incluyan cotizaciones y rendimientos, sin que le sea
posible descontar suma alguna por gastos de administracion o cualquier
otra; ordeno a COLPENSIONES a recibir e imputar, una vez recibidos los
aportes a la historia laboral de la demandante; declar6 no probada la
excepcion de prescripcion; condené en costas a COLFONDOS S.A., con la
suma de $900.000 como agencias en derecho.

RECURSO DE APELACION

La ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES COLPENSIONES,
solicitd que se revoque en su totalidad la sentencia de Primera Instancia y
en consecuencia de absuelva a COLPENSIONES de todas las condenas,
argumentando que COLPENSIONES, es un tercero de buena fe; alegd que
no se acredito con suficiencia probatoria que la afiliacion de la demandante
con la AFP COLFONDOS S.A., para 1998, estuviera afectada de algun vicio
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de nulidad o ineficacia y, por el contrario, la aceptacion libre y voluntaria
sin presion de trasladarse de régimen, fue consecuencia de la informacion
que recibidé por parte de los asesores, los cuales fueron recibidos en el lugar
de trabajo, aduce que la suscripcion del formulario de afiliacion es la prueba
fidedigna de que ese consentimiento fue voluntario, que la demandante no
manifesto durante mas de 10 anos la negativa de haber suscrito el
formulario de afiliacion. Por otra parte, indicé que la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, expuso que el deber que tienen las
administradoras de fondos de pensiones, se debe acreditar en todos los
procesos, previo a efectuar el traslado sin ahondar en circunstancias
especiales; que el deber de informacion ha evolucionado al paso del tiempo,
sin embargo, indicé que el nuevo sistema general de pensiones establecido
por la ley 100 de 1993, ya hablaba que la eleccion del régimen pensional
debia ser el resultado de conocer en debida forma cada régimen pensional,
la legislatura no se refirio en la obligacion de hacer proyecciones,
comparaciones, simulaciones, teniendo en cuenta el nimero de semanas
cotizadas de los potenciales afiliados, que la doble asesoria se hizo efectiva
mediante la resolucion 016 de 2016, de la Superintendencia Financiera de
Colombia, por lo que antes de esa data no era imperativo para los fondos
privados realizar ese tipo de proyecciones, en el evento que se hubiere
comprobado que efectivamente la demandante no hubiere recibido por parte
de COLFONDOS S.A., una asesoria adecuada respecto de las caracteristicas
del régimen, circunstancia que alega, quedo saneada con el paso del tiempo,
pues indico que la demandante estuvo en el RAIS, aproximadamente mas
de 15 anos y que la actora antes de estar inmersa en la prohibicion del
articulo 2 de la ley 797 de 2003, tuvo tiempo suficiente para preocuparse
por su futuro pensional o por lo menos, para enterarse por iniciativa propia
que COLPENSIONES, es la administradora del RPMPD, ya que, se liquido el
ISS, pero no el RPMPD, senal6é que por el contrario, la demandante nunca
se acerco a COLPENSIONES, ni al fondo privado a preguntar en tiempo
sobre sus aportes y su futuro pensional, lo que le permitiéo concluir que la
voluntad de la demandante de permanecer en el RAIS y su falta de cuidado
con los aportes al sistema general en pensiones, constituyé una conducta
omisiva que no debié endilgarse a nadie mas que a la demandante. Por lo
anterior, solicitdo a la Honorable Sala, que si es pertinente se aplique la
prohibicion del articulo 2 de la ley 797 de 2003, en aras de garantizar el
principio de sostenibilidad financiera del sistema y, finalmente, solicité que
se de aplicacion a la tesis planteada por la Corte Suprema de Justicia, en
las sentencias C-1024 de 2004, S-062 de 2010, sentencia 6789 de 2002, de
la Corte Constitucional, donde se indic6é que nadie puede resultar
subsidiado a costa de los recursos ahorrados de manera obligatoria por los
otros afiliados al esquema, dado que el periodo de permanencia obligatoria
si contribuye al logro de los principios de universalidad y eficiencia y asegura
la intangibilidad y sostenibilidad del sistema de preservar los recursos
dispuestos para garantizar el pago futuro de las mesadas y el reajuste
periodico de las mismas.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

El Representante de COLPENSIONES argumenté que la devolucion de la
actora a RPM violo el principio de viabilidad econémica porque ya estaba
sujeta a una no devolucion legal, por lo que la decision de primera instancia
fue desestimada y apelada. Se tomé una década para acceder a los
beneficios del fondo privado y poder alegar desconocimiento de la ley para
recibirlos. Dado que la Demandante acepto recibir una asesoria de la AFP y
esto genera que si le dio su consentimiento informado desde su traslado
inicial, que la asesoria brindada en su momento cumplia con los requisitos
exigidos, utilizando un lenguaje claro y sencillo indicando caracteristicas,
ventajas y desventajas; Sin evidencia del vicio de consentimiento sobre sus
derechos de pension, la Ginica razén de su insatisfaccion es el monto del
bono de pension. Si la decision de primera instancia no es revocada, solicitar
a la AFP que ordene el reembolso de los gastos administrativos y tasas
cobradas en perjuicio de sus propios intereses.

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 apelacion
interpuestos por las demandadas, la Sala, debera determinar si resulté 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, para lo cual debera analizarse, i) si COLNFODOS S.A., cumplio
con el deber de informacion clara y completa; ii) si la ineficacia declarada
vulnera la estabilidad financiera del Sistema pensional; iii) si procede la
orden de devolucion de gastos de administracion.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6.° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
COLPENSIONES, el 25 de enero de 2019 y su respuesta el mismo dia. ( folio
21 - 23 Archivo 01)

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

La Seguridad Social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.
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Ahora bien, el Legislador en la Ley 100 de 1993, establecio dos regimenes
de pensiones, estos son, el régimen de prima media con prestacion definida
y el régimen de ahorro individual con solidaridad, y aunque la afiliacion a
uno de estos dos regimenes es obligatoria, la seleccion de uno de los dos
sistemas es libre, siendo que una vez hecha la seleccion el afiliado tiene la
posibilidad de poder trasladarse de un régimen pensional a otro, siempre y
cuando se cumplan las condiciones establecidas en el literal e) del articulo
13 de la norma en cita.

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
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 elecciéon del
régimen pensional, depende del simple deber de informacién, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, entonces la
administradora tiene el deber de un buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a llegar, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica, si ese fuera el caso”. (Negrilla fuera de
texto)

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

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
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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 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
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

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

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

De otra parte, conviene resaltar que el tener una expectativa legitima de
pension o ser beneficiario del régimen de transicion para dar aplicacion a la
nulidad del traslado del régimen no ha sido contemplado como requisito
indispensable, tal como asi lo 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, 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 versoé sobre la nulidad del traslado, en ese
caso particular la aspiracion principal era precisamente obtener «a
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declaratoria de que no perdié el régimen de transicion del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, lo que hace sustancialmente disimil dicho asunto
al que fue puesto en conocimiento del colegiado; en tal medida, no
resulta ortodoxo considerar, como erradamente lo hizo esa
Corporacion, que siempre que se solicita la nulidad del traslado
el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o «mantener» el
reseriado régimen de transicion.”

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

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

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) la demandante nacio el 9 de abril de 1962 (fl. 49 Archivo 01);
ii) cotizo al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 01 de enero de 1996
y €l 30 de junio de 1998, 128,57 semanas (Fls 26 — 30 Archivo 02); iii) que
el 26 de mayo de 1998, se traslado al RAIS con el fondo COLFODOS S.A.,
(Archivo 012 Expediente administrativo)., administradora en la que
actualmente se encuentra vinculada, segun la historia laboral aportada por
la AFP. (Archivo 012 Expediente administrativo).

Por otra parte, absolvido interrogatorio de parte la demandante, quien
inform6 que para el ano 1998, cuando se encontraba trabajando para la

Secretaria de Salud de Bogota, el gerente los reunié a todos y les informo
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que era muy posible que el ISS se acabara, por lo que les solicitdé que se
pasaran a una entidad privada, la cual era COLFONDOS S.A., reunion que
dur6 aproximadamente entre 25 a 30 minutos. Expres6é que fue la tnica
reunion que le hicieron, que no le informaron los pro y los contra del
traslado, que todo fue muy rapido y como el gerente en ese momento les
hizo esa solicitud, ingenuamente obedecié y firmé la afiliacion sin leer el
formulario, el cual le ayudaron a diligenciar los asesores de COLFONDOS
S.A, testifico que nunca recibi6 informacion de un asesor de COLFONDOS
S.A. y tampoco se acerco a dicha entidad a solicitar informaciéon, que no le
explicaron acerca de la rentabilidad de los aportes, expreso que los asesores
de dicho fondo privado, si le informaron que al trasladarse se podria
pensionar antes y no tenia que cotizar mas semanas, informo que para la
fecha del traslado era trabajadora social, senalé que se acerco a
COLFONDOS S.A., averiguar sobre su pension y con la informacion que le
brindaron le aclararon las dudas que tenia y se sintio enganada, por lo quiso
retornara a COLPENSIONES, ya que, no tuvo la informacion precisa de los
pro y los contra al momento del traslado y se sinti6 presionada por el
gerente, por lo que manifesto que tiene el derecho de trasladarse.

Asi las cosas, del anterior material probatorio, puede colegir la Sala, que de
ninguna manera se le informé a la demandante, de una forma expedita, aun
cuando estaba COLFONDOS S.A., obligada a demostrar dentro del proceso
que la informacion que se le habia proporcionado era suficiente en los
términos previamente indicados, esto es, dicho fondo, no logré demostrar en
el curso de esta actuacion haberle suministrado a la senora ALIX MARIA
RODRIGUEZ ROA, 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 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, existio error de hecho cuando COLFONDOS S.A., enseno de
manera incompleta las calidades del producto que ofrecia para el caso de
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un plan de pension, sin compararlo con aquel que hubiese podido adquirir
la parte demandante en el RPMPD, 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 realizé ningun tipo
de estudios pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional,
debiendo hacerlo, teniendo como referente los dos regimenes pensionales,
indudablemente la afiliacion realizada por la actora a COLFONDOS S.A., el
26 de mayo de 1998, es nulo.

En suma, tal como lo dedujo el a quo no se aporté ningun argumento
probatorio que llevara a la conclusion que la asesoria se brindé en los
términos resenados por la jurisprudencia.

Falta al deber de informacion que no se convalida en ningiin momento con
la suscripcion del formulario de afiliacion, pues como se indico, la simple
rabrica o autorizacion en una pre- forma que contienen una leyenda
referente al consentimiento, no suple el deber material de efectivamente
instruir al usuario de forma tal que se genere un panorama real de las
condiciones pensionales que abandona y los requisitos que debe satisfacer
para beneficiarse de las ventajas y virtudes del régimen al que ingresa (CSJ
SL 1948 de 2021).

Como tampoco se presenta una anuencia o convalidacion de traslado por la
permanencia en el RAIS, ni la recepcion de extractos, balances de la cuenta
de ahorro individual, en tanto se trata de actos que no tienen la capacidad
de dotar de eficacia a aquello que naci6é contrariando las normas de orden
publico, resaltando que no es dable alegar que el afiliado no es beneficiario
del régimen de transicion y por tanto las consecuencias del traslado
desprovisto de asesoria suficiente no le son aplicables, toda vez que tal deber
permea a todos los afiliados al sistema, sin que sea menester que cuente
con un derecho adquirido o una expectativa bajo un determinado régimen,
en tanto lo sancionado es la falta de informacion y asesoria sobre las
consecuencias del cambio de régimen pensional (al respecto las sentencia
de la CSJ SL 1676 de 2022, que se remite a las consideraciones de la SL
2611 de 2020).

Asi las cosas, concluye esta colegiatura que la decision de traslado entre
regimenes no se fundamenté en una correcta informacion sobre las
condiciones propias de la accionante, las derivaciones nocivas que
implicaria y en general toda la informacion eficaz y oportuna relevante para
el momento en que se generd la migracion pensional. Irregularidades que
llevan a esta corporacion a confirmar la declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, pues se desconoci6 el deber de informacion suficiente y
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veraz que deben cumplir los fondos de pensiones que ofrecen la mutacion
en las condiciones pensionales.

Atendiendo el precedente jurisprudencial expuesto y en razon a la falta de
informacion previa que ilustrara sobre las consecuencias del traslado entre
regimenes, se declarara la ineficacia del traslado al RAIS de ALIX MARIA
RODRIGUEZ ROA.

Continuando con lo que es tema de apelacion, en cuanto a la condena por
la devolucion de gastos de administracion, igualmente se confirmara, por lo
demas, ha de indicar esta Sala que COLPENSIONES tendra la obligacion de
aceptar la afiliacion de la demandante y la totalidad de los valores que deben
retornar del régimen de ahorro individual por parte de COLFONDOS S.A,
tales como cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de administracion,
comisiones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia
de pension minima, con todos sus frutos e intereses, por ser precisamente
la consecuencia logica de la ineficacia del traslado de régimen pensional, en
los términos aducidos en las sentencias CSJ s11421 y s11688 ambas de 2019
y s1638-2020, s15292-2021, sl1017, s11022, sl1125 y sl1497 y sl1501 de
2022,, en concordancia con lo dispuesto en los articulos 963 y 1746 del cc,
pues los efectos que produce la ineficacia del traslado del demandante al
régimen de ahorro individual con solidaridad, consisten en que las cosas
deben retrotraerse al estado en que se encontraban con antelaciéon, esto es,
como si el traslado no hubiera ocurrido, por tanto dichos valores deben ser
entregados en forma indexada por parte de la AFP con cargo a sus propios
recursos, discriminados con sus respectivos valores y con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado.

Considera la Sala entonces, que la declaracion de ineficacia del traslado del
actor al RAIS, no desconoce los principios de solidaridad, eficiencia y
sostenibilidad financiera, por cuanto al ordenarse la devolucion total de los
aportes junto con sus rendimientos, gastos de administracion y demas, se
garantiza que los derechos de los afiliados en esos términos no generan
desequilibrios pensionales.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de noviembre de 2021,
por el Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral de Primera Instancia, promovido por ALIX MARIA
RODRIGUEZ ROA en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A., conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada. Fijense
como agencias en derecho la suma de $1.000.000.00., a cargo de
COLPENSIONES y a favor de la demandante. Las de Primera Instancia se
confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

~

A

JOSE WIL .mm)amzm,u;' ZULUAGY
Magistrado Ponente

M JIPAY W%w

Magistrado

MG

12



Proceso Ordinario Rad. 110013105037202100043-01
LUIS HERNANDO CARDENAS NAVAS VS COLPENSIONES Y PORVENIR S.A

w0,
@ <
A @=
&
%
%, /J,-'
“errme o

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

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105037202100043-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de septiembre 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 — afiliacion en régimen de prima media

SENTENCIA

Procede la Sala, a resolver los recursos de apelacion interpuesto por los
apoderados de las demandadas COLPENSIONES y PORVENIR S.A., en
contra de la sentencia de Primera Instancia proferida el 26 de enero de 2022,
por el Juzgado Treinta y Siete (37) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral que instaur6 LUIS HERNANDO CARDENAS
NAVAS en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
- COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A.; no sin antes reconocer personeria adjetiva
para actuar como apoderada de la sociedad PORVENIR S.A. a la doctora
Paula Huertas Borda , en los términos y para los fines indicados en el poder
conferido.

ANTECEDENTES

LUIS HERNANDO CARDENAS NAVAS, promovio demanda ordinaria laboral en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
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CESANTIAS PORVENIR S.A., para que se declare la ineficacia del acto
juridico de afiliacion al RAIS, ocurrido 01 de Octubre de 1999, con Porvenir
S.A., ya que fue afiliado sin recibir informacion clara, cierta, compresible y
oportuna; que Porvenir S.A., omitio el deber de informacion y actio de mala
fe, en el acto de afiliacion al RAIS; ya que, no dio efectivo cumplimiento al
deber de brindar informacion suficiente, objetiva y clara sobre las
consecuencias de la afiliacion a dicho régimen y no le permitio ejercer el
derecho de retracto; que se declare que no suscribio el acta de
consentimiento informado anexa al formulario de afiliacion al RAIS, con la
demandada Porvenir S.A., porque el simple consentimiento vertido en el
formulario de afiliacion es insuficiente ante la necesidad de suscripcion de
un consentimiento informado; se declare que en virtud del articulo 1604 del
Codigo Civil, las sociedades demandadas no realizaron todas las
actuaciones necesarias a fin de que conociera las implicaciones del traslado
de régimen pensional; que se conmine a las demandadas COLPENSIONES
y PORVENIR S.A., a la realizacion de una proyeccion de mesada pensional
indexada a la fecha de la sentencia de primera instancia. Que teniendo en
cuenta lo anterior, se condene a PORVENIR S.A a trasladar los aportes
cotizados durante las 1.011 semanas de cotizacion a COLPENSIONES, con
todos los intereses, rendimientos, saldos de cuenta individual y sumas
adicionales de aseguradoras sin posibilidad de efectuar descuento alguno ni
por gastos de administracion ni por comisiones obtenidos a la fecha efectiva
de traslado y se condene al pago de costas a cargo de la demandada Porvenir
S.A.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senalo que
nacio6 el 18 de noviembre de 1960, que a la fecha de instaurada la demanda
contaba con 60 anos de edad y 1.088 semanas de cotizacion en el RAIS, que
cotizdé 745 semanas al RPMPD, indic6 que Porvenir S.A., lo afili6 al RAIS,
con el simple diligenciamiento de un formulario, el 01 de octubre de 1999,
y solo hace la salvedad, de que trata de un acto meramente voluntario y no
recibio de ninguna de las demandadas, la asesoria necesaria para conocer
las implicaciones economicas de un futuro escenario pensional, aun cuando
tuviera en su momento solo expectativas pensionales y estuviera muy lejos
de cumplir requisitos para obtener una pension de vejez; que PORVENIR
S.A., no le realiz6 una proyeccion de un futuro pensional, ni un calculo
actuarial; expuso que para el 18 de noviembre de 2012, fecha limite para
que hubiera trasladado sus aportes a COLPENSIONES, en estricta
aplicacion del articulo 2 de la ley 797 de 2003, PORVENIR S.A, no cumplio
con su deber de informarle, alertarle, prevenirle y avisarle que se acercaba
el plazo para hacerlo, guardo silencio y se limitéo a enviarle los extractos
semestrales de rendimientos de aportes durante los siguientes 12 anos, sin
realizar un escenario pensional, ni un calculo actuarial, sin indicarle
siquiera, cuales eran sus expectativas pensionales en ese momento, sin
informarle cual seria su mesada pensional de continuar afiliado a ese
régimen, sin informarle cual era el capital minimo que deberia alcanzar para
tener una pension vitalicia, sin hacer siquiera una proyeccion de una
mesada pensional al cumplir 57 anos y 1150 semanas; que la omision del
deber de informacion por parte de PORVENIR S.A, en el acto de afiliacion
fue evidente. No suministré informacion, clara, cierta y comprensible; alegod
que la falta de suscripcion del “consentimiento informado” en el acto juridico
de afiliacion, fue el hecho que caracterizo la afiliacion y traslado con cada
una de las demandas, hecho que conllevé a viciar el consentimiento, al
inducirlo en error, toda vez que fue enganado por cada una de las
demandadas, al suministrar informacion insuficiente e incompleta para
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conocer las reales implicaciones de su futuro pensional; expresé que
PORVENIR S.A, no le ofrecié una pension mas favorable, de tal manera que
le indicara que frente a sus expectativas pensionales, el RAIS, seria su mejor
escenario.

Finalmente, expuso que el 28 de enero de 2021, solicito el traslado de sus
aportes a COLPENSIONES y le fue negado por no reunir el requisito del
articulo 2 de la ley 797 de 2003, esto es, encontrarse a menos de 10 anos
de cumplir la edad requerida.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES y PORVENIR
S.A., 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 edad, afiliacion,
traslados y solicitudes elevadas.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones de el error sobre un punto de derecho no vicia el
consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos
administrativos, cobro de lo no debido, buena fe, innominada y genérica.
(fls. 3 a 43).

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., propuso las excepciones de ineptitud de la
demanda por falta de requisitos formales — ausencia de reclamacion
administrativa, falta de competencia, prescripcion, prescripcion de la acciéon
de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de casa e inexistencia de la
obligacion y buena fe. (fls. 2 a 39).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 26 de enero de 2022, por el Juzgado Treinta y Siete (37)
Laboral del Circuito de Bogota, declard la ineficacia del acto juridico de
traslado entre regimenes pensionales que efectué el demandante del RPMPD
administrado en su momento por el ISS al RAIS, administrado por
PORVENIR S.A., que tuvo como fecha de suscripcion el 26 de agosto de
1999. En consecuencia, declar6é valida la afiliacion del demandante al
RPMPD, administrado por COLPENSIONES, conden6é a PORVENIR S.A., a
transferir con destino COLPENSIONES, todos los valores contenidos en su
cuenta de ahorro individual junto con los rendimientos financieros que se
hubieren causado e igualmente los costos cobrados por administracion;
declar6 no probadas las excepciones propuestas; costas a cargo de la
demandada PORVENIR S.A., fijando como agencias en derecho la suma
equivalente a un SMMLV y ordeno surtir el grado jurisdiccional de consulta
en favor de COLPENSIONES.
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de Primera Instancia, los apoderados de las
demandadas COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A., presentaron
recurso de apelacion, en los siguientes términos:

La ADMINISTRADORA COLOMBIA DE PENSIONES COLPENSIONES,
presento recurso de apelacion frente a la sentencia de primera Instancia,
argumentando que el traslado efectuado por el demandate nacio a la vida
juridica a raiz de la decision asumida por este de trasladarse al RAIS y con
fundamento en el principio de libre escogencia establecido en el literal b, del
articulo 13 de laley 100 de 1193. Expreso que frente al deber de informacion
en cabeza de las administradoras de pensiones, es preciso recordar que las
demandadas no desconocen su existencia desde el ano 1993, con la
expedicion de la ley 100 de 1993 y el decreto 663 de la misma anualidad,
el cual se intensifico con la expedicion de la ley 1328 de 2009, donde el
deber de informacion se convierte en un deber de asesoria y buen consejo,
por lo que consider6 que no es dable requerir las mismas formalidades en
la asesoria previa del traslado desde el momento mismo de la creacion del
RAIS y darle el mismo alcance que el legislador y la jurisprudencia le han
dado con el transcurso del tiempo, ya que, el traslado se dio para el ano
1999. Por otra parte, informé que el demandante con el presente proceso,
pretende beneficiarse de su falta de diligencia, porque también debia ser
obligacion de €él, conocer las caracteristicas del sistema de capitalizacion al
cual se encontraba afiliado, asi como la normativa que cifie los parametros
del Sistema General de Pensiones, dada la relevancia del caso como es, su
futuro pensional, senalando que tampoco puede excusarse en el
desconocimiento de la ley. Expuso, que la razon del actor para regresar al
RPMPD, es la inconformidad con su mesada pensional, razéon que no es
suficiente para declarar la ineficacia del traslado y que otorgar la pension
por parte de COLPENSIONES, se convierte en un menoscabo patrimonial a
la entidad; solicité a los Honorables Magistrados, que en caso de confirmar
la sentencia de primera instancia, se confirme la devolucion de aportes con
los respectivos rendimientos y gastos de administracion.

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., solicité que se revoque en su integridad la sentencia de
Primera Instancia, argumentando que cuando se habla de ineficacia es
porque al momento de la celebracion del acto juridico, no esta presente un
requisito de la esencia sin el cual el mismo no nace o no produce efectos y
el deber de informacion no genera ningun tipo de ineficacia, porque la
ineficacia esta consagrada y especificada de manera taxativa en la ley,
refiriéndose al Codigo de Comercio, por lo que indicé que el legislador en el
articulo 271 de la ley 100 de 1993, debio haber establecido de manera
expresa dicha situacion para que operara los efectos de la ineficacia. Alego,
que lo que debi6é analizar el a quo, era si se cumplio con los supuestos del
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articulo 271, es decir, si se presentaron conductas dolosas por parte de
PORVENIR S.A., que impidieran el acceso o afiliacion al régimen pensional
por parte del actor, situacion que no se acredité en este caso, porque el
formulario de afiliacion dio cuenta que el demandante se afilio de manera
libre y voluntaria. Senalé que el deber de informacion, si se encontro
acreditado en el presente asunto, a través del formulario de afiliacion y el
interrogatorio de parte del demandante, que del formulario se extrae que el
demandante recibio asesoria frente a cada uno de los regimenes de pension,
los requisitos de causacion, bonos pensionales, régimen de transicion y el
derecho de retracto; que del interrogatorio de parte se puede extraer que el
demandante conoce ciertos requisitos de causacion de los regimenes
pensionales, que conocia que los aportes realizados a la cuenta individual
entraban a una masa sucesoral, aspectos que solicita sean analizados por
parte del tribunal. Adujo que se debe tener en cuenta que se esta hablando
de contratos que tienen obligaciones como cualquier contrato bilateral,
suponiendo que PORVENIR S.A., tiene que cumplir con ciertas obligaciones
que se encuentran acreditadas, pero que en este caso, la parte actora
también tiene unos deberes de diligencia, de informase, por lo que no es
dable que el demandante no haya corroborado la informacion que se le
suministré y mas si se trataba de su futuro pensional. Por otra parte,
expreso que el si el hecho generador del traslado del demandante al RAIS,
era la inminente quiebra del ISS y que este fue asumido por
COLPENSIONES, el demandante tuvo la oportunidad de trasladarse al
RPMPD y no lo hizo cuando aun no se encontraba en la prohibicion de los
10 anos. Respecto a las condenas por concepto de gastos de administracion
indico que con esta se desconoce la naturaleza juridica de PORVENIR S.A.,
quien debe cobrar unos gastos de administracion por la gestion que realizo
con el cuidado y custodia de los dineros que aporto el actor por mas de 20
anos, por lo que condenar a PORVENIR S.A., a reconocer y entregar a
COLPENSIONES dichos recursos, generaria un enriquecimiento sin justa
causa para COLPENSIONES, al recibir dinero sin realizar gestiones,
generando un desequilibrio financiero. Explicé que las sumas de gastos de
administracion tienen un mandato legal y una destinacion especifica, por lo
que dichas sumas fueron invertidas de acuerdo a la ley y ya no se
encuentran en poder de PORVENIR S.A., porque fueron destinados
principalmente al manejo de inversiones tendientes a tener una
rentabilidad, por lo que no corresponde con las normas legales que
gobiernan las restituciones mutuas.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Alegatos ante este Tribunal interpuestos por PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES, ambos fondos peticionaron la revocacion del fallo
alegando que el demandante nunca indago sobre las irregularidades de su
traslado de régimen, solamente lo hizo cuando cumplio los requisitos para
ser acreedor del derecho pensional por ende esta pretension resulta
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inverosimil, es decir, que si tuvo la asesoria y la informacion suficiente al
realizar su traslado y lo realizo de manera libre y voluntaria.

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 apelacion
interpuestos por las demandadas, la Sala, debera determinar si resultoé 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, para lo cual debera analizarse, i) si PORVENIR S.A., cumplio
con el deber de informacion clara y completa; ii) si la ineficacia declarada
vulnera la estabilidad financiera del Sistema pensional; iii) si procede la
orden de devolucion de gastos de administracion.

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6.° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
Colpensiones, el 28 de enero de 2021 y su respuesta el mismo dia. (fls. 42
archivo 01).

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, 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, 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
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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
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 del 9 de noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece
de manera clara la obligacion 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 informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razéon a la naturaleza de las
Administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion del actor.

Sobre el particular, en sentencia del 3 de septiembre de 2014, con radicado
N.° 46292, 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.
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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 transicion,
al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por
contar con los 15 anos de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100
de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que serd menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si
en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan
el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de
escogencia del sistema, la cual estara sujeta a la comprobacion
de que existio una decision documentada, precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus
dimensiones legales.” (Negrilla fuera de texto).

De otra parte, conviene resaltar que el tener una expectativa legitima de
pension o ser beneficiario del régimen de transicion para dar aplicacion a la
nulidad del traslado del régimen no ha sido contemplado como requisito
indispensable, tal como asi lo 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, 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 aspiracion principal era precisamente obtener «a
declaratoria de que no perdié el régimen de transicion del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993», lo que hace sustancialmente disimil dicho asunto
al que fue puesto en conocimiento del colegiado; en tal medida, no
resulta ortodoxo considerar, como erradamente lo hizo esa
Corporacion, que siempre que se solicita la nulidad del traslado
el mismo tenga como fin ultimo la «recuperar» o «mantener» el
resefiado régimen de transicion.”

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

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

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) el demandante nacio el 18 de noviembre de 1960 (fl. 36
Archivo 01); ii) cotizo al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 19 de
enero de 1976 y el 31 de mayo de 1996, 744,57 semanas ( Expediente
administrativo); iii) que el 26 de agosto de 1999, se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por la A.F.P. PORVENIR
S.A., con fecha de efectividad desde €l 01 de octubre de 1997, (fl. 41 Archivo
05) administradora en la que actualmente se encuentra vinculada, segun la
historia laboral aportada por dicha AFP, con 1.850 semanas (fl. 50 a 69
Archivo 0535).

Por otra parte, absolvié interrogatorio de parte el demandante, quien
informoé que para el ano 1999, fueron unos asesores de PORVENIR S.A., a
la empresa donde trabajaba, quienes le realizaron una reunion en la
cafeteria a todos los empleados, donde les informaron que les convenia
trasladarse a dicho fondo, porque el ISS, se iba a desaparecer, entonces se
iban a quedar sin pension y se podrian perder los aportes ya realizados;
expreso que le dijeron que tenia de 730 a 740, semanas cotizadas y las
mismas se le trasladaban a PORVENIR S.A., para completar las 1.150
semanas requeridas; que les informaron que en PORVENIR S.A., tenian
mas ventajas, entre ellas, que se podian pensionar con menos semanas
cotizadas y al ser un fondo privado les iban a dar mas intereses e iban a
tener la pension mas segura; expreso que firmo el formulario de afiliacion
PORVENIR S.A., inducido, ya que, solo le brindaron informacion de los
beneficios, pero no las consecuencias del traslado y porque le dijeron que el
ISS, se iba a acabar; indico que no leyo el formulario; expresé que para el
momento de la asesoria lo Gilnico que entendi6é es que el ISS se iba a acabar
y que con el fondo privado iba a tener la pension mas segura; expuso que
no fue asesorado sobre los bonos pensionales, ni que los aportes se
destinarian a una cuenta de ahorro individual; senal6 que si le explicaron
que los recursos generarian unos rendimientos financieros, que en caso de
fallecer la pension la podia heredar su esposa e hijos; explico que no sabia
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que el ISS se trasform6 en COLPENSIONES, por tal motivo, no retorné; que
si conocia los requisitos de COLPENSIONES, para pensionarse; informo que
en el 2019, se acerco a PORVENIR S.A., para que le realizaran una
simulacion pensional y ahi fue cuando se dio cuenta que su pension le iba
a quedar sobre el minimo, cuando el siempre cotizo por encima de este y ese
es el motivo de querer retornar al RPMPD.

Asi las cosas, del anterior material probatorio, 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 a demostrar dentro del proceso que
la informacién 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 al senor LUIS HERNANDO
CARDENAS NAVAS, 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 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, existio error de hecho cuando PORVENIR S.A., enseno6 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 RPMPD, 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 realizé ningun tipo
de estudios pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional,
debiendo hacerlo, teniendo como referente los dos regimenes pensionales,
indudablemente la afiliacion realizada por el actor a PORVENIR S.A.; el 26
de agosto de 1999, la cual tuvo fecha de efectividad el 01 de octubre de
1997, es nulo.

En suma, tal como lo dedujo el a quo no se aporté ningin argumento
probatorio que llevara a la conclusion que la asesoria se brindé en los
términos resenados por la jurisprudencia.

Falta al deber de informacion que no se convalida en ningan momento con
la suscripcion del formulario de afiliacién, pues como se indico, la simple
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rubrica o autorizacion en una pre- forma que contienen una leyenda
referente al consentimiento, no suple el deber material de efectivamente
instruir al usuario de forma tal que se genere un panorama real de las
condiciones pensionales que abandona y los requisitos que debe satisfacer
para beneficiarse de las ventajas y virtudes del régimen al que ingresa (CSJ
SL 1948 de 2021)

Como tampoco se presenta una anuencia o convalidacion de traslado por la
permanencia en el RAIS, ni la recepcion de extractos, balances de la cuenta
de ahorro individual, en tanto se trata de actos que no tienen la capacidad
de dotar de eficacia a aquello que naci6 contrariando las normas de orden
publico, resaltando que no es dable alegar que el afiliado no es beneficiario
del régimen de transicion y por tanto las consecuencias del traslado
desprovisto de asesoria suficiente no le son aplicables, toda vez que tal deber
permea a todos los afiliados al sistema, sin que sea menester que cuente
con un derecho adquirido o una expectativa bajo un determinado régimen,
en tanto lo sancionado es la falta de informacion y asesoria sobre las
consecuencias del cambio de régimen pensional (al respecto las sentencia
de la CSJ SL 1676 de 2022, que se remite a las consideraciones de la SL
2611 de 2020).

Asi las cosas, concluye esta colegiatura que la decision de traslado entre
regimenes no se fundamenté en una correcta informacion sobre las
condiciones propias de la accionante, las derivaciones nocivas que
implicaria y en general toda la informacion eficaz y oportuna relevante para
el momento en que se generd la migracion pensional. Irregularidades que
llevan a esta corporacion a confirmar la declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, pues se desconocio el deber de informaciéon suficiente y
veraz que deben cumplir los fondos de pensiones que ofrecen la mutacion
en las condiciones pensionales.

Atendiendo el precedente jurisprudencial expuesto y en razoén a la falta de
informacion previa que ilustrara sobre las consecuencias del traslado entre
regimenes, se declarara la ineficacia del traslado al RAIS de LUIS
HERNANDO CARDENAS NAVAS.

Continuando con lo que es tema de apelacion, en cuanto a la condena por
la devolucion de gastos de administracion, igualmente se confirmara, por lo
demas, ha de indicar esta Sala que COLPENSIONES tendra la obligacion de
aceptar la afiliacion de la demandante y la totalidad de los valores que deben
retornar del régimen de ahorro individual por parte de PORVENIR S.A, tales
como cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de administracion,
comisiones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia
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de pensién minima, con todos sus frutos e intereses, por ser precisamente
la consecuencia logica de la ineficacia del traslado de régimen pensional, en
los términos aducidos en las sentencias CSJ SL1421 y sl1688 ambas de
2019 y s1638-2020, s15292-2021, s11017, s11022, s11125 y s11497 y s11501
de 2022,, en concordancia con lo dispuesto en los articulos 963 y 1746 del
cc, pues los efectos que produce la ineficacia del traslado del demandante
al régimen de ahorro individual con solidaridad, consisten en que las cosas
deben retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto es,
como si el traslado no hubiera ocurrido, por tanto dichos valores deben ser
entregados en forma indexada por parte de la AFP con cargo a sus propios
recursos, discriminados con sus respectivos valores y con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado.

Considera la Sala entonces, que la declaracion de ineficacia del traslado del
actor al RAIS, no desconoce los principios de solidaridad, eficiencia y
sostenibilidad financiera, por cuanto al ordenarse la devolucion total de los
aportes junto con sus rendimientos, gastos de administracion y demas, se
garantiza que los derechos de los afiliados en esos términos no generan
desequilibrios pensionales.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada.

Costas en esta instancia a cargo de las partes recurrentes por haberle sido
desfavorable la alzada. Las de primera se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 26 de enero de 2022, por
el Juzgado Treinta y Siete (37) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario laboral de Primera Instancia, promovido por LUIS
HERNANDO CARDENAS NAVAS en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA
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DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., conforme a
las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas
COLPENSIONES y PORVENIR S.A. Fijense como agencias en derecho la
suma de $1.000. 000.00., a cargo de cada una de las recurrentes y a favor
de la demandante. Las de Primera Instancia se confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

N -

'y \
JOSE wxu.mm’a)ﬁzm,u) ZULUAGA
Magistrado Ponénte

£

—

Magigtrado —
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105039202000120-01

En Bogota D.C., hoy treinta (30) de septiembre 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 apelacion interpuesto por los
apoderados de las demandadas PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. y
COLPENSIONES en contra de la sentencia de Primera Instancia proferida el
09 de diciembre de 2021, por el Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del
Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que instaurd
CONSUELO BEJARANO GOMEZ en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A. y la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.; no sin antes reconocer personeria adjetiva para actuar
como apoderado de la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES al doctor Jheisson Santiago Garzon Piamonte, con Cedula
de ciudadania No. 1.018.435.921 De Bogota, abogado en ejercicio portador
de la Tarjeta Profesional No. 277810 del C. S. de la J., en los términos y para
los fines indicados en el poder conferido
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ANTECEDENTES

CONSUELO BEJARANO GOMEZ, promovié demanda ordinaria laboral en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS COLFONDOS S.A. y PROTECCION S.A., para que se declare
que no fue asesorada e informada en debida forma por parte de las
Administradoras de Pensiones y Cesantias COLFONDOS S.A. y
PROTECCION S.A. en el ano 2001 y 2009, respectivamente, de las
implicaciones y consecuencias juridicas y economicas que generaba su
traslado y afiliacion al RAIS, que se declare que las AFP, la enganaron al
haberla llevado a que tomara la decision de desafiliarse del RPMPD, en el
ano 2001, prometiendo mejores beneficios econémicos que los ofrecidos por
el entonces ISS, hoy COLPENSIONES, motivo por el cual realizo el
mencionado traslado, declarar que PROTECCION S.A., al realizarle el
calculo de proyeccion de la mesada pensional, establecié unas condiciones
diferentes que le vulneran los derechos adquiridos, que al proyectar una
mesada pensional en un valor inferior al salario que actualmente devenga,
le generaria una afectacion economica de los derechos pensionales, que se
declare que la vulneracion y engano, por parte de COLFONDOS S.A. y
PROTECCION S.A., puede generarle la afectacion en su vida digna y en su
minimo vital, al momento de pensionarse; que como consecuencia de todo
lo anterior, se declare la nulidad o ineficacia de la afiliacion y del traslado
realizado en el afio 2001, a COLFONDOS S.A. y PROTECCION S.A. y que se
declare que PROTECCION S.A. debe proceder a trasladar a COLPENSIONES
la totalidad de lo ahorrado en su cuenta de ahorro individual con todos los
valores e intereses que hubiese obtenido con motivo de la afiliacion a este
fondo. Que como consecuencia de la declaratoria de la nulidad de la
afiliacion, se ordene PROTECCION S.A., a trasladarla al RPMPD,
administrado por COLPENSIONES, que se ordene a COLPENSIONES la
aceptacion del traslado o regreso de la demandante, al RPMPD, que se
ordene a PROTECCION S.A., el traslado de la totalidad de los aportes,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del Codigo
Civil, que se encuentran en la cuenta de ahorro individual, que se ordene a
COLPENSIONES, previo traslado efectivo de la totalidad de los saldos
existentes en la cuenta de ahorro individual, a que incorpore y reciba todas
las sumas anteriormente mencionadas y las compute como semanas
cotizadas en su historial laboral, que se condene a PROTECCION S.A. y a
COLPENSIONES al pago de las costas y gastos procesales en los que se
incurran durante el tramite del proceso y se conceda lo extra y ultra petita
de acuerdo a lo que resulte probado dentro del tramite del proceso.

Como fundamento material de sus pretensiones, en sintesis, senal6é que,
naci6 el dia 30 de marzo de 1966, que se afilio al ISS, hoy COLPENSIONES,
2
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desde el 11 de junio 1985, indicé que el 01 de abril de 2001, efectuo el
cambio de régimen, trasladandose a COLFONDOS S.A., que dicho cambi6
lo efectuo, por las promesas y expectativas pensionales mayores en cuanto
al monto, tiempo y forma, ofrecidas por parte COLFONDOS S.A., mediante
las cuales le aseguraban beneficios econémicos superiores en su pension,
que los que obtendria si continuaba afiliada al entonces ISS, que el 17 de
noviembre de 2009, se afili6 a PROTECCION S.A., al cual se encuentra
actualmente cotizando, expreso que al momento de la afiliacion al RAIS, los
fondos de pensiones COLFONDOS S.A. y PROTECCION S.A., de manera
enganosa y desinformada, la indujeron en error para que hiciera efectivo su
traslado de régimen, que en el momento de la afiliacion, no hubo por parte
de las AFP un asesoramiento con informacion verdadera, eficaz y completa,
en relacion a la forma, tiempo y monto de la mesada pensional que recibiria
al momento de querer pensionarse por el cumplimiento de los requisitos
legales, que nunca la informaron cual seria el capital necesario para que
pudiera ser beneficiaria de la pension de vejez, ni cuales serian los requisitos
que debia cumplir para obtener la garantia de la pension minima, si no
reunia el capital necesario para ser beneficiaria de la pension de vejez, que
sin tener conocimiento de los beneficios o de los detrimentos que tendria al
realizar el cambio de régimen pensional, se afilio y se traslado al RAIS,
confiada en las promesas realizadas por parte de los asesores, realizando
los aportes a las AFP, de manera oportuna, completa e ininterrumpida.
Expuso que le solicit6 a PROTECCION S.A., que le realizara un calculo del
valor de la mesada pensional que le corresponderia al momento de
pensionarse, la cual, le indico6 que la mesada pensional con la que
eventualmente se pensionaria, seria de un salario minimo legal mensual
vigente, situacion que no habia sido informada al momento de la afiliacion
y traslado, senalé que la anterior suma ni siquiera corresponde al 30% del
salario que devenga actualmente, a pesar que el monto que tiene en la
cuenta de ahorro individual supera los $100.000.000 de pesos moneda
corriente, senaldé que es notorio y flagrante el engafio, manipulacion y mal
asesoramiento que sufrié por parte de PROTECCION S.A. y COLFONDOS
S.A., toda vez que la mesada pensional se desvia totalmente de lo que este
fondo llamé en el momento de la afiliacion “mejores beneficios econémicos”
que los enganos de los que fue victima configuran un vicio en el
consentimiento, pues le plantearon situaciones y condiciones futuras que
supuestamente iban a ser mas beneficiosas, pero que en realidad,
desmejoraron sus condiciones economicas y la calidad de vida, toda vez que
no tenia ni tiene conocimiento sobre temas pensionales, lo que conlleva a la
nulidad del traslado, y por ende, solo es valida la afiliacion al entonces ISS,
hoy COLPENSIONES.

Finalmente, afirmo6 que mediante derecho de peticion del 20 de noviembre
de 2019, solicito a COLPENSIONES el traslado del régimen pensional, el
cual fue negado el 21 de noviembre de la misma anualidad y que con la
anterior contestacion por parte de COLPENSIONES, surti6é la reclamacion
administrativa.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Notificadas en legal forma las demandadas COLPENSIONES, PROTECCION
S.A. y COLFONDOS S.A., 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 edad, afiliacion, traslados y solicitudes elevadas.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
propuso las excepciones de errona e indebida aplicacion del articulo 1604
del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al RPMPD, prescripcion de la accion laboral,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de las costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico e innominada y
genérica. (fls. 1 a 45).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
COLFONDOS S.A., propuso las excepciones de buena fe, innominada o
genérica, compensacion y pago. (fls. 1 a 15).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCON S.A., propuso las excepciones de inexistencia de la obligacién
y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos y del sistema general de pensiones,
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP, inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declarara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta
derechos de terceros de buena fe e innominada o genérica. (fls. 1 a 23).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 09 de diciembre de 2021, el Juzgado Treinta y Nueve (39)
Laboral del Circuito de Bogota, declar6 que el traslado que hizo la actora del
RPMPD al RAIS, con efectividad a partir del 01 de abril de 2001, a través
COLFONDOS S.A,, es ineficaz y por ende no produjo ningun efecto juridico,
por lo tanto, se debe entender que la actora jamas se separé del RPMPD,
situacion que se aplica a todas las demas afiliaciones que se hicieron al
interior del RAIS, declarandose la ineficacia de las mismas, esto es la
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afiliacién que se realiz6 de COLFONDOS S.A. a PROTECCION S.A., con
efectividad a partir del 01 de enero de 2010; condené a PROTECCION
S.A., aque transfiera al RPMPD, todas las sumas de dinero que obren en la
cuenta de ahorro individual de la demandante, junto con rendimientos y
comisiones por administracion (éstas ultimas debidamente indexadas, como
se dijo en la parte motiva), desde la fecha de afiliacion de la demandante,
esto es, el 01 de enero de 2010 y hasta que se haga efectivo el traslado, y,
sin que le sea dable descontar alguna suma de dinero por seguros de
invalidez y sobrevivientes o para la garantia de la pension minima, con
destino al RPMPD administrado por COLPENSIONES; conden6é a
COLFONDOS S.A., a transferir al RPMPD, todas las sumas de dinero que
obren en la cuenta de ahorro individual de lademandante, junto con
rendimientos y comisiones por administracion (éstas ultimas debidamente
indexadas), durante el tiempo que se encontro afilada el demandante, esto
es, desde el 01 de abril de 2001 hasta el 31 de diciembre de 2009, y sin que
le sea dable descontar alguna suma de dinero por seguros de invalidez y
sobrevivientes o para la garantia de la pension minima, con destino al
régimen de prima media con prestacion definida administrado
por COLPENSIONES; ordené a COLPENSIONES, a que reciba los dineros
antes mencionados, y que reactive la afiliacion de la demandante al RPMPD
y sin soluciéon de continuidad; declar6 no probadas las excepciones
propuestas por la parte demandada; inform6 a COLPENSIONES que puede
iniciar las actuaciones civiles en contra de COLFONDOS S.A. y
PROTECCION S.A. para obtener el pago de los perjuicios que puedan
causarse con el acto que se declara ineficaz; condené a COLFONDOS S.A. y
PROTECCION S.A., al pago de las costas dentro de las cuales se debera
incluir como agencias en derecho la suma de $1.890.000, de conformidad
con la regla 6 del articulo 365 del Codigo General del Proceso y ordeno la
consulta de la presente sentencia, por resultar adversa a COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decisiéon de Primera Instancia, los apoderados de las
demandadas COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. y PROTECCION S.A.,,
presentaron recurso de apelacion, en los siguientes términos:

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
COLFONDOS S.A., solicito que se revoque parcialmente la sentencia de
Primera Instancia, frente a la condena de devolver los gastos de
administracion debidamente indexados, teniendo en cuenta que, no es dable
que COLFONDOS S.A., devuelva unos dineros que ya fueron utilizados y
acaecidos en favor de la demandante, teniendo en cuenta su naturaleza
propia y que dichos emolumentos se encuentran autorizados mediante
mandato legal, articulo 20 de la ley 100 de 1993, en ese sentido arguyo que
la sentencia no puede ser ajena a las realidades facticas que se generaron
en el proceso, ya que el fondo cumpli6 con el deber de administrar la cuenta
individual de ahorro de la actora y que gracias a esa optima inversion y
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administracion, se generaron unos rendimientos en la cuenta de ahorro
individual incrementando los aportes, beneficiandose de dicha
caracteristica propia del RAIS y desconociendo el trabajo que hizo
COLFONDOS S.A., por lo que el fallador debe aplicar principios
constitucionales de equidad y justicia, porque trasladar recursos que ya
fueron traslados a PROTECCION S.A., no se le estaria reconociendo el
trabajo que realizo COLFONDOS $S.A., para generar rendimientos
adicionales. Indic6 que los gastos de administracion estan destinados al
pago de seguros previsionales por lo que no seria factible devolverlos porque
nunca hicieron parte integral al reconocimiento y pago de la pension de
vejez, toda vez que nunca entraron y tampoco fueron administrados por
COLFONDOS S.A., ya que esta en cumplimiento de la norma, elevo un
contrato con una aseguradora, en el cual, la actora estuvo cubierta por los
riegos de invalidez y sobrevivientes y que el hecho de que no se hubiese
tenido que utilizar el seguro, si se contaba con la péliza para cubrir dichas
contingencias, por lo que dichos dinero nunca han reposado ni estaran en
manos de COLFONDOS S.A. Expreso que al dar el aval de que no existi6 el
contrato, que fue el formulario de vinculacion, se esta causando un
enriquecimiento sin causa a las aseguradoras como quiera que no tendrian
ningun fundamento juridico ni legal para haber trasladado dichos dineros a
las aseguradoras. En cuanto a la indemnizacion de los gastos de
administracion solicité que si los Honorables Magistrados consideran que
se deben devolver, requirié6 que la devolucion de dichos descuentos no se
realice de manera indexada, en razon a que dicha actualizacion monetaria
no se pretendio en la demanda, ni se planteé en la contestacion, por lo que
dicha indexacion no fue materia de debate en el proceso, siendo que la
obligacion de trasladar unicamente entrafia una funcion de hacer y no de
dar o cancelar una suma de dinero, por lo que no es aplicable el
reconocimiento oficioso de la misma como quiera que nunca fue debatida y
tampoco quedo fijada dentro del litigio y que de llegar a condenarse se
estaria vulnerando el derecho de la debida defensa, teniendo en cuenta, que
solo se aplico al final de la sentencia judicial en una facultad extra petita de
la senora juez, vulnerandole los derechos a COLFONDOS S.A., de haber
hecho oposicion mediante la contestacion del proceso.

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., present6 recurso de apelacién parcial a la sentencia de
Primera Instancia, en lo que corresponde al traslado a COLPENSIONES de
los descuentos realizados por gastos administracion y valores del seguro
previsional que fueron descontados en su momento de la cuenta de ahorro
individual de la demandante, argumenté que son descuentos que se
encuentran autorizados por la ley, donde se faculta a los fondos privados,
incluso al RPMPD, a realizar una deduccion sobre el 16% que los afiliados
aportan al sistema general de pensiones, porcentaje que se utiliza para
cubrir los gastos de administracion y pagar la prima del seguro previsional;
manifestd que en cuanto a los gastos de administracion, son dineros que se
hubieren cobrado en ambos regimenes de haber continuado la actora en
COLPENSIONES y que son dineros que no van destinados a cubrir el valor
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de la mesada pensional, que PROTECCION S.A., por el cobro de los gastos
de administracion le generd a la actora un beneficio economico a través de
los altos rendimientos que se generaron por el sistema de capitalizacion del
fondo privado y que no serian los mismos, si la actora hubiese continuado
afiliada al RPMPD, por lo que argumenta que PROTECCION S.A., tiene
derecho a conservar dichos dineros como una restitucion mutua a su favor,
sin que exista razon alguna para tener que trasladarselos a
COLPENSIONES. Frente al valor de los seguros indico que el dinero se giro
a un tercero de buena fe que nada tuvo que ver entre el contrato suscrito
entre la demandante y PROTECCION S.A., que ese tercero es la aseguradora,
quien si cumplio con la cobertura de los siniestros que podian ocurrir y que
cubre el sistema general de pensiones, que si bien no se utilizaron durante
la afiliacion de la demandante, si existio la cobertura. Por otra parte, alego
que si la figura de la ineficacia en su sentido estricto es que las cosas vuelva
a su estado anterior, no es dable que se condene a PROTECCION S.A., a
devolver unos rendimientos que se generaron por un formulario que se
declaro ineficaz, senalando que se deberia realizar una ponderacion de cual
habria sido el rendimiento que le generaria el RPMPD a la demandante y se
trasladaria Gnica y exclusivamente ese valor con los aportes que la misma
realizo al sistema general de pensiones, afirmo6 que en caso de condenarse
a PROTECCION S.A., esos gastos de administracién y del seguro previsional,
tendria que asumirlos el fondo con su propio patrimonio, configurandose no
solo una condena de la ineficacia de la afiliacion, sino que también una
condena en perjuicios contra el patrimonio de PROTECCION S.A., el cual
tendria que revisarse a la luz de una responsabilidad civil con los elementos
propios de esta y que dentro del proceso no quedo demostrado, ni siquiera
fue materia del litigio una eventual condena en perjuicios.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.,
presento recurso de apelacion frente a la totalidad de sentencia de Primera
Instancia y solicit6 se absuelva a COLPENSIONES de cada uno de los
numerales, argumentando que de acuerdo al articulo 167 del Codigo
General del Proceso y diferentes sentencias del Tribunal Superior de Bogota,
le corresponde a la demandante demostrar los vicios del consentimiento
alegados, no bastando la simple afirmacion de la actora, advirtiendo que
resulta desproporcional colocar la carga de la prueba en COLPENSIONES,
en los casos en que se va a declarar la nulidad, quien la mas afectada en lo
ateniente al sistema pensional, maxime cuando la afiliacion se dio en el
2001, es decir, han transcurrido mas de 20 anos, configurandose imposible
comprobar las circunstancias que rodearon la suscripcion del traslado,
fecha para la cual no era obligatorio dejar un registro documental de la
misma; alegé que es completamente aplicable en este proceso el principio
que reza que nadie esta obligado a lo imposible, por lo tanto, la actora al
haber fundado su pretension en el hecho de haber sido enganada por los
asesores de las AFP, le correspondia la carga de la prueba y adujo que la
misma brillo por su ausencia y que de condenar en costas y agencias en
derecho, se estaria presentando un detrimento patrimonial al fondo.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

COLPENSIONES, presenta alegatos de conclusion para que se dé su
absolucion en el plazo senalado ya que la afiliacion es libre y voluntaria, en
la ejecucion del traslado si existid consentimiento por parte de la
demandante argumenta que los asesores han sido prudentes al brindar toda
la informacion necesaria ademas que la carga de la prueba versa sobre el
actor, también que se encuentra inmersa en la prohibicion de la Ley n.°
2003. 797 en el articulo 2(E).

PORVENIR S.A. por su parte pretende la anulacion de la sentencia y de
la presencia de cualquier carga coincidente con el traslado porque no hay
una razon previsible para cobrar los costos de la administracion y el traslado
fue efectivo y eficaz, no se encontré afectado el consentimiento.

Finalmente dentro del plazo especificado, la parte actora solicitd
confirmacion del juicio porque la informacion brindada por el fondo no esta
clara, ademas de ello incumplido las obligaciones de orientar sobre las
consecuencias de traslado de régimen, las ventajas y desventajas por ende
no se logré tomar una decision libre e informada sobre el traslado de
régimen de pensional.

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 apelacion
interpuestos por las demandadas, la Sala, debera determinar si resulté 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, para lo cual debera analizarse, i) si COLFONDOS S.A., cumplio
con el deber de informacion clara y completa; ii) si la ineficacia declarada
vulnera la estabilidad financiera del Sistema pensional; iii) si procede la
orden de devolucion de gastos de administracion,

RECLAMACION ADMINISTRATIVA - ART. 6.° DEL CPTSS

Se encuentra suplido este requisito con la solicitud radicada ante
COLPENSIONES, el 20 de noviembre de 2019 y su respuesta el 21 de
noviembre de la misma anualidad. (expediente administrativo)

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD
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La Seguridad Social es un servicio publico y un derecho irrenunciable, que
encuentra fundamento en el articulo 48 de la Constitucion Politica de
Colombia, de donde se desprende la proteccion del derecho que tiene toda
persona a la seguridad social.

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

A su vez, el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, establece como requisito
para el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, la presentacion de comunicacion escrita en la que conste
que la seleccion de dicho régimen ha sido tomada de manera libre,
espontanea y sin presiones. Comunicacion cuyas caracteristicas han sido
objeto de toda una linea jurisprudencial en la que se ha decantado por la
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 informaciéon completa y comprensible, a la medida de la
asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad, pues la eleccién del
régimen pensional, depende del simple deber de 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
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 del 9 de noviembre de 2008 y 31988 de 2008, en las que se establece
de manera clara la obligacion de las Administradoras de fondos de pensiones
al momento de la afiliacibn consistente en el deber de proporcionar
informacion completa, adecuada, suficiente, cierta y comprensible al
ciudadano de todas las etapas de dicho proceso, desde la afiliacion hasta el

disfrute de la pension, incluso derivaciones o que se genere con
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posterioridad al disfrute del mismo como es el caso de sus eventuales
beneficiarios.

De ahi que, se falta al deber de informacion cuando la entidad guarda
silencio, esto es, omite indicar al posible afiliado los aspectos benéficos, sus
condiciones particulares sobre cada sistema, situaciones que deben influir
en la toma de decision del cambio de régimen de prima media al régimen de
ahorro individual, precisamente, en razon a la naturaleza de las
Administradoras pensionales en cuanto a su caracter profesional, ello de
conformidad a lo previsto en el Decreto 656 de 1994 y el articulo 97 de la
Ley 100 de 1993, ordenamiento legal que se encontraba vigente al momento
de la afiliacion 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
aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del traslado, no
simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino ademas
dar cuenta sobre si el mismo se realizo bajo los parametros de
libertad informada.

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

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

De otra parte, conviene resaltar que el tener una expectativa legitima de
pension o ser beneficiario del régimen de transicion para dar aplicacion a la
nulidad del traslado del régimen no ha sido contemplado como requisito
indispensable, tal como asi lo 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, pues
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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
S€ expuso:

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

Dicho lo anterior, se advierte que se encuentra acreditado dentro del
plenario que: i) el demandante nacio el 30 de marzo de 1966 (fl. 23 Archivo
01); ii) cotizo al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 11 de julio de
1985 y el 31 de marzo de 2001, 464,57 semanas (fl. 46 a 50 Archivo 01); iii)
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que el 22 de febrero de 2001, se traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por la A.F.P. COLNFONDOS S.A., con fecha
de efectividad desde el 01 de abril de 2001, (fl. 90 Archivo 02),
posteriormente, se trasladéo a PROTECCION S.A., el 17 de noviembre de
2009, con fecha de efectividad desde el 01 de enero de 2010, (fl. 57 Archivo
06) administradora en la que actualmente se encuentra vinculada, segun la
historia laboral aportada por dicha AFP, con 1438,71 semanas (fl. 27 a 56
Archivo 06).

Por otra parte, absolvio interrogatorio de parte la apoderada de
COLFONDOS S.A., quien inform6 que, para noviembre de 2001, momento
de la afiliacion de la actora a COLFONDOS S.A., el asesor comercial le realiz6
la asesoria de forma verbal y que de acuerdo a las politicas de dicho fondo,
le entrego toda la informacion a la demandante, dandole a conocer las
caracteristicas de ambos regimenes pensionales, que el soporte con el cual
cuenta el fondo es el formulario de afiliacion firmado por la actora, mediante
el cual acepto las condiciones y dio el consentimiento de que recibié la
informacion, expres6 que COLFONDOS S.A., al momento de interpretar la
norma, dilucidé que el inico documento que soportaba la informacion dada,
era el formulario de vinculacion y no dejo ningun otro respaldo diferente a
dicho documentos.

Igualmente, absolvi6 interrogatorio de parte la apoderada de PROTECCION
S.A., quien informé que para noviembre de 2019, momento de la afiliacion
de la actora a PROTECCION S.A. y de acuerdo a las politicas de capacitacién
de dicho fondo a los asesores comerciales, estos le brindaron informacion a
la actora del funcionamiento propio del RAIS, indic6é que la informacion se
entregd de forma verbal y que el documento que se tiene de la informacion
que se le entrego a la demandantes es el formulario de afiliacion; que las
capacitaciones que se hacen por la compania a los asesores comerciales,
son sobre el sistema general de pensiones ley 100 de 1993 y la diferencia
entre regimenes pensionales y de acuerdo a esto, es la informacion que
deben entregar a los potenciales afiliados, que existe registro de dichas
capacitaciones, que es de resaltar que la actora hizo un traslado horizontal
y se le informo las consecuencias juridicas de la afiliacion, de acuerdo a las
capacitaciones realizadas a los asesores comerciales.

Finalmente, absolvio interrogatorio de parte la demandante, quien informo
que para el afo 2009, llegaron unos asesores de PROTECCION S.A. a la
empresa para la que trabajaba y en una reunion que no duro mas de 3
minutos, le informaron que en dicho fondo tendrian beneficios como
pensionarse mas jovenes, que si no se querian pensionar podria solicitar el
dinero en efectivo una vez cumplidas las semanas de cotizacion, le dijeron
que ese era el mejor fondo en ese momento porque el ISS, se iba a acabar,
por lo tanto se traslado a dicho fondo al ver los beneficios ofrecidos, indico
que como ella ha trabajado desde muy joven, sabia que para cuando
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cumpliera la edad de 54 anos, ya tendria cotizadas las semanas requeridas,
por lo que se podria pensionar mas joven, que no le informaron que sus
aportes podian generar unos ingresos o rendimientos, que le informaron que
en caso de fallecimiento le darian los aportes realizados a un familiar, que
los asesores solo les hablaron de los beneficios, pero no les informaron sobre
los perjuicios que les causaria dicho traslado; senaloé que lo que le dijeron
las AFP, era mentira, ya que, cuando se acerco a averiguar sobre su pension
le explicaron una informacion muy diferente a las expuestas al momento de
la afiliacion, indicé que no ley6 el formulario porque confi6é en la persona de
Recursos Humanos de la empresa; reiteré que la informacion que les brindo
el asesor fue muy rapida, no duro mas de 3 minutos y no utilizaron medios
audiovisuales para brindar la informacion; explico que el motivo de su
traslado es porque todo lo que le dijo PROTECCION S.A., es mentira y siente
que tiene mejores beneficios con COLPENSIONES, que en ningin momento
un asesor se comunicoé con ella posterior al traslado y ella tampoco se acerco
a las AFP a solicitar informacion; expreso que tiene conocimiento de la cual
seria su pension en COLPENSIONES o en el RAIS; que no solicito el retorno
a COLPENSIONES, porque solo se dio cuenta que estaba mal asesorada
cuando ya se iba a pensionar.

Asi las cosas, del anterior material probatorio, puede colegir la Sala, que de
ninguna manera se le informé a la demandante, de una forma expedita, aun
cuando estaba COLFONDOS S.A., obligada a demostrar dentro del proceso
que la informacion que se le habia proporcionado era suficiente en los
términos previamente indicados, esto es, dicho fondo, no logré demostrar en
el curso de esta actuacion haberle suministrado a la senora CONSUELO
BEJARANO GOMEZ, 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 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.
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De ahi que, existiéo error de hecho cuando COLFONDOS S.A., ensend 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 RPMPD, 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 realizé ningun tipo
de estudios pertinentes ni proyeccion de una expectativa pensional,
debiendo hacerlo, teniendo como referente los dos regimenes pensionales,
indudablemente la afiliacion realizada por el actor a COLFONDOS S.A., el
22 de febrero de 2001, la cual tuvo fecha de efectividad el 01 de abril de
2001, mucho menos una ratificacion tacita del traslado de régimen
pensional, pues los transitos que los afiliados hagan entre administradoras
del régimen de ahorro individual ni la asesoria brindada de manera
extemporanea, convalidan el acto de traslado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad.
31989, CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ
SL5686-2021).

En suma, tal como lo dedujo el a quo no se aporté ningan argumento
probatorio que llevara a la conclusion que la asesoria se brind6 en los
términos resenados por la jurisprudencia.

Falta al deber de informacion que no se convalida en ningiin momento con
la suscripcion del formulario de afiliacion, pues como se indico, la simple
rubrica o autorizacion en una pre- forma que contienen una leyenda
referente al consentimiento, no suple el deber material de efectivamente
instruir al usuario de forma tal que se genere un panorama real de las
condiciones pensionales que abandona y los requisitos que debe satisfacer
para beneficiarse de las ventajas y virtudes del régimen al que ingresa (CSJ
SL 1948 de 2021).

Como tampoco se presenta una anuencia o convalidacion de traslado por la
permanencia en el RAIS, ni la recepcion de extractos, balances de la cuenta
de ahorro individual, en tanto se trata de actos que no tienen la capacidad
de dotar de eficacia a aquello que nacié contrariando las normas de orden
publico, resaltando que no es dable alegar que el afiliado no es beneficiario
del régimen de transicion y por tanto las consecuencias del traslado
desprovisto de asesoria suficiente no le son aplicables, toda vez que tal deber
permea a todos los afiliados al sistema, sin que sea menester que cuente
con un derecho adquirido o una expectativa bajo un determinado régimen,
en tanto lo sancionado es la falta de informacion y asesoria sobre las
consecuencias del cambio de régimen pensional (al respecto las sentencia
de la CSJ SL 1676 de 2022, que se remite a las consideraciones de la SL
2611 de 2020).
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Asi las cosas, concluye esta colegiatura que la decision de traslado entre
regimenes no se fundamenté en una correcta informacion sobre las
condiciones propias de la accionante, las derivaciones nocivas que
implicaria y en general toda la informacion eficaz y oportuna relevante para
el momento en que se generd la migracion pensional. Irregularidades que
llevan a esta corporacion a confirmar la declaratoria de ineficacia de la
afiliacion al RAIS, pues se desconocio el deber de informacion suficiente y
veraz que deben cumplir los fondos de pensiones que ofrecen la mutacion
en las condiciones pensionales.

Atendiendo el precedente jurisprudencial expuesto y en razon a la falta de
informacion previa que ilustrara sobre las consecuencias del traslado entre
regimenes, se declarara la ineficacia del traslado al RAIS de CONSUELO
BEJARANO GOMEZ.

Continuando con lo que es tema de apelacion, en cuanto a la condena por
la devolucion de gastos de administracion, igualmente se confirmara, por lo
demas, ha de indicar esta Sala que COLPENSIONES tendra la obligacion de
aceptar la afiliacion de la demandante y la totalidad de los valores que deben
retornar del régimen de ahorro individual por parte de PROTECCION S.A,
tales como cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de administracion,
comisiones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia
de pension minima, con todos sus frutos e intereses, por ser precisamente
la consecuencia logica de la ineficacia del traslado de régimen pensional, en
los términos aducidos en las sentencias CSJ s11421 y s11688 ambas de 2019
y s1l638-2020, s15292-2021, s11017, s11022, s11125 y s11497 y s11501 de
2022,, en concordancia con lo dispuesto en los articulos 963 y 1746 del CC,
pues los efectos que produce la ineficacia del traslado del demandante al
régimen de ahorro individual con solidaridad, consisten en que las cosas
deben retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacion, esto es,
como si el traslado no hubiera ocurrido, por tanto dichos valores deben ser
entregados en forma indexada por parte de la AFP con cargo a sus propios
recursos, discriminados con sus respectivos valores y con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado.

Considera la Sala entonces, que la declaracion de ineficacia del traslado del
actor al RAIS, no desconoce los principios de solidaridad, eficiencia y
sostenibilidad financiera, por cuanto al ordenarse la devolucion total de los
aportes junto con sus rendimientos, gastos de administracion y demas, se
garantiza que los derechos de los afiliados en esos términos no generan
desequilibrios pensionales.
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Resultan suficientes los anteriores argumentos para confirmar la sentencia
apelada.

Costas en esta instancia a cargo de las partes recurrentes por haberle sido
desfavorable la alzada. Las de primera se confirman.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 09 de diciembre de 2021,
por el Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota, dentro
del proceso ordinario laboral de Primera Instancia, promovido CONSUELO
BEJARANO GOMEZ en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
COLFONDOS S.A., conforme a las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. y PROTECCION S.A. Fijense como
agencias en derecho la suma de $1.000. 000.00., a cargo de cada una de las
recurrentes y a favor de la demandante. Las de Primera Instancia se
confirman.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

JOSE WIL ,mm‘a)r;zm,uz' ZULUAGS

Magistrado Ponénte

WIS Ww

Magistrado
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