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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogoté, D.C., diecisiete (17) de julio de dos mil veinte (2020).

Discutido y Aprobado segiin Acta No 002

o ASUNTO

Se decide los RECURSOS DE APELACION interpuestos y estudiar en GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Seis
Laboral del Circuito de Bogotéd el 26 de septiembre de 2019 dentro del proceso
ordinario laboral que FRANCISCO DE PAULA NICHOLLS CORREA promoviese
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
COLFONDOS $.A, y PROTECCION.

1. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare la ineficacia o
en subsidio la nulidad del traslado del actor del régimen de prima media con
prestacién definida al RAIS, y sus posteriores cambios entre fondos privados, esto es,
de Citi Colfondos hoy Colfondos S.A a Proteccién, y su retorno a Colfondos S.A.
Como consecuencia de lo anterior, solicita que se ordene a Colfondos S.A trasladar al
demandante junto con su saldo de la cuenta de ahorro individual de ahorro pensional
y rendimientos; y a Colpensiones a recibirlo y tenerlo como afiliado desde el 20 de
noviembre de 1984.

Subsidiariamente, solicita que se declare la nulidad del traslado.
Se edifica el documento introductor y de forma principal, en la presunta falta

de informacién que no suministré el fondo privado y en los engafios en que se valio
para inducir en error al actor, al momento de efectuarse su traslado.

2. Actuacién Procesal.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.
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Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las
excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de prescripcién), expone,
en sintesis, que en el expediente no obra prueba alguna de la que se pueda establecer
que se estéd en presencia de un error, de inconformidad por parte del demandante, y
de constrefiimientos o presiones indebidas.

Indica que, el demandante no cumple los requisitos de la SU-062 de 2010 para
retornar al régimen de prima media con prestacion definida; y que la decision del
actor de trasladarse fue libre, espontéanea y voluntaria.

Expresa que, al momento de solicitarse el retorno a Colpensiones, el accionante
le faltaban menos de 10 afios para cumplir la edad pensional.

Apunta que, no el actor no hizo uso del derecho de retracto, se encontraba al
momento de traslado frente a una mera expectativa por cuanto apenas tenia 37 anos,
y que no es beneficiario del régimen de transicion.

Sefala que, el error presentado no tiene la fuerza legal para repercutir sobre la
eficacia juridica del acto, por no tratarse de un error dirimente, por demas que el
plazo para solicitar la rescision es de 4 afios y hubo ratificacion en caso de existir
nulidad, en la medida que, al ejecutarse de manera voluntaria el contrato y ha
consentido los descuentos a pensién por parte del fondo privado.

Aduce que, la Corte Suprema de Justicia ha cobijado a personas beneficiarios
del régimen de transicién, que estaban cercanos a cumplir la edad para pensionarse,
y a quienes tenian una expectativa legitima de pensidn, aspectos de los que no goza

el actor.

Finalmente manifiesta que, la declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado
afecta gravemente el principio de sostenibilidad financiera.

Colfondos S.A se opuso a las pretensiones incoadas en la demanda,
presentando las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de
prescripcién), adujo. en sintesis, que su fuerza comercial pone de presente las
caracteristicas del RAIS, sefialando la posibilidad que se tiene de optar por una pension
en una edad anticipada cuando se acumula un capital del 110% de un salario minimo,
el beneficio de la pensién de garantia minima, de obtener los excedentes de libre
disponibilidad, el factor de herencia del capital acumulado en la cuenta, devolucidn
de saldos, modalidades, e implicaciones de la eleccién de fondo.

Refiere que, para 1998, época de la afiliacién era imposible prever el valor de
la mesada pensional, pues esta depende de varios factores tales como, la edad
temprana, beneficiarios, expectativa de vida, saldo en la cuenta, aportes voluntarios,
y las directrices de la Superintendencia Financiera y el Ministerio de Hacienda vy

Crédito Publico para liquidarla.
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Indica, que la obligacién de realizar un comparativo financiero o de monto de
la mesada entre ambos regimenes no existia al momento de la afiliacion surge en 2014
con la Ley 1748 de 2014; que las Resoluciones 1555 de 2010 y 3099 de 2015
cambiaron las formas de calcular la pensién en una cuenta de ahorro individual, lo
que no constituye una omisién al deber de informacién.

Expone que, al actor se le realizaron proyecciones verbales de mesada
pensional en ambos regimenes, de acuerdo con la normatividad vigente para la
época, haciéndose unos estimativos del valor de las mesadas pensionales.

Manifiesta que, la accionante plasmo en el formulario de afiliacion su voluntad
libre, voluntaria y sin presiones, firmando la solicitud de traslado al RAIS, sin que fuera
su obligacién dejar constancias adicionales, ya que, no existia ese deber. Por tanto,
cumple con todos los requisitos de validez y eficacia, sin que existiera presion o
engafo para su suscripcion.

Explica que, la idea que el ISS “se iba a acabar™ era una idea generalizada que
existia en la sociedad que se difundid a través de rumores y de noticias como la que
fue publicada en el periddico El Tiempo “El Seguro Social, en Quiebra™.

Menciona que, el error de derecho no vicia el consentimiento: el error de
hecho no existe, dado que se brindd la correspondiente informacién; no es posible
retrotraer las normas para que se aplique a situaciones pasadas, como la Ley 1328 de
2009, el Decreto 2555 de 2010, la Ley 1748 de 2014, el Decreto 2071 de 2015, y la
Circular 016 de 2016, de la que surge el deber de la doble asesoria.

Finalmente expresa que, no es posible aplicar el precedente de la Corte
Suprema de Justicia e invertir la carga de la prueba, ya que, el actor no se encuentra
pensionada ni cobijado por el régimen de transicién; y que el hubo una
convalidacién, como quiera que no se demandd el acto dentro de los 3 o 4 afios
siguientes de su celebracion.

Colfondos S.A, se opuso a las pretensiones incoadas en la demanda,
presentando las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de
prescripcién), sefala, en sintesis, que el traslado de la actora obedecid a una
manifestacién de voluntad libre e informada.

Sefala que el actor, se encontraba afiliado al IS, por lo que no se encontraba
obligado a permanecer 3 afios en dicha entidad, luego de la entrada en rigor de la

Ley 100 de 1993.

Indica que, capacitan debidamente a sus asesores para que estos entreguen la
informacién requerida a los potenciales clientes, exponiendo las implicaciones,
caracteristicas (garantia de pension minima, monto de la pensidn y tasa de reemplazo
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en el régimen de prima media, y modalidades de pensién), ventajas y desventajas,
para que estos tomen su decisién de cambio, lo que se llevé a cabo de manera verbal.

Sefala que, informé la fecha de redencién del bono pensional.

Dice que, el formulario de afiliacién fue suscrito por el actor conforme al
Decreto 692 de 1994, y que cualquier falencia de este, quedd subsanada, por demas
que no hizo uso del derecho de retracto.

Finalmente, manifiesta que, hizo avisos en prensa con destino a todos sus
afiliados con el fin de informar sobre la entrada en rigor de la Ley 797 de 2003 vy el
Decreto 3800 de 2003, y del aio de gracia para efectuar el traslado; que el error
sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento: que la rescisidon del contrato
se debe pedir en un término de 4 afios conforme a normatividad civil, y de 3, segin

la laboral.
3. Providencia recurrida
La A quo dicté sentencia condenatoria:

PRIMERQ. - DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por el actor el Ol
de noviembre de 1994 del régimen de prima media con prestacién definida al de
ahorro individual con solidaridad.

SEGUNDO. - CONDENAR a Colfondos S.A a trasladar a Colpensiones los
valores de la cuenta de ahorro individual del demandante, que incluyan cotizaciones,
bonos pensionales y rendimientos, sin que sea posible descontar suma alguna por
mesadas, gastos de administracién o cualquier otra

TERCERO. - DECLARAR no probada la excepcién de prescripcion

En sintesis, refirié que estd acreditada la afiliacién del accionante a Colfondos
desde octubre de 1994, existiendo desde tal época el deber de informacion cierta, veraz,
y oportuna, de conformidad con el Estatuto Orgénico Financiero, lo que fue
desarrollado més a fondo en el Ley 795 de 2003, en la Ley 1328 de 2009, la Ley 1748
de 2014, el Decreto 2071 de 2015, y la Circular 016 de 2016.

Expone que, existe una postura consolidada por parte de la Corte Suprema de
Justicia que tiene como derroteros una inversion de la carga de la prueba
correspondiéndole al fondo privado demostrar que cumplié con el deber de
informacién; que no es relevante si el afiliado es o no del régimen de transicioén o si
contaba con una expectativa legitima; que el momento a estudiar es la del traslado
inicial sin importar reasesorfas: que no se sanea la falta en el deber de informacién por
el paso del tiempo; que no es necesario demostrar un perjuicio; y que la consecuencia
es la ineficacia o exclusion de todo efecto juridico del traslado.
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Sefala que, la ineficacia genera la devolucién del bono pensional y aportes con
sus rendimientos, empero que, sobre los gastos de administracion no hay lugar a ellos.

Finiquita expresando que, al estar frente a un derecho conexo a la pension es
imprescriptible, siendo afectadas Gnicamente las prestaciones periddicas, como mesadas.

4. Argumentos de los Recurrentes

Colfondos S.A. Adujo que, del articulo 104 de la Ley 100 de 1993 se puede
colegir que por permanecer el accionante en el RAIS, se han generado rendimientos
de sus aportes, por lo que, de prosperar la ineficacia, lo procedente seria la devolucién
de estos, pues de tener dichas cotizaciones en el régimen de prima media no se hubiese
visto beneficiado por ellos.

Por su parte Colpensiones. Expone que, de las pruebas aportadas al proceso se
puede evidenciar que el actor suscribié formulario de afiliacion de forma libre y
voluntaria, tal y como se lo dijo en interrogatorio de parte, donde también expuso
que habia asistido a conferencias donde recibié informacién del RAIS, que su
profesién era la de Contador por lo que tenia conocimiento del funcionamiento de
las pensiones, por demas que informé en la demanda haber sido analista financiero.

Concluye indicado que, el actor se trasladé entre APF en 4 oportunidades,
ratificando su permanencia en el RAIS; que no es beneficiario del régimen de
transiciéon, lo que no permite que se active la carga dindmica de la prueba; que el
deber de buen consejo tan solo nacié en 2009, y el de doble asesoria en 2014; y que
el demandante pretende retornar cuando estd inmerso en la prohibicién de hacerlo,
esto es, cuando faltan menos de 10 ainos para cumplir la edad pensional.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto de fecha 26 de
noviembre de 2019, se admite el recurso de apelacion.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue
utilizado por apoderados de ambas partes, quienes reiteraron lo precisado en
demanda y contestacién asi como en los recursos presentados.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe nulidad que
invalide lo actuado y finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo
66 A del CPTSS, la competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos que
estan al margen de la discusién, o que no fueron aducidos al sustentar el recurso.
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Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS, modificado por
el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la consulta de las sentencias que
fueren adversas a las entidades descentralizadas en las que la Nacidén sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificardn las condenas impuestas.

. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacion la Sala
encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

iDeviene en ineficaz el traslado de régimen pensional efectuado por el
demandante del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad?

Tesis

Revocar la decisién de primer grado.

Veamos las razones que llevan a la Sala mayoritaria a consentir en ello.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Dentro del presente diligenciamiento, claro es que el 05 de octubre de 1994 el
demandante suscribié formulario de afiliacién al RAIS a través de Colfondos (fl. 68)
a efectos de trasladarse de régimen pensional, pues anteriormente se encontraba
cotizando al ISS.

Ahora bien, previo a resolver es menester precisar, en relacién con la
posibilidad de traslado de régimen, que el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, vigente para la época del traslado realizado por el actor, 05 de octubre de 1994
(fl. 68), prescribia que los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el
régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos
sélo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a
partir de la seleccién inicial, disposicién que fue modificada por la Ley 797 de 2003,
en su articulo 22, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y
que: “Después de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra
trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad
para tener derecho a la pension de vejez”, este Gltimo aparte citado textualmente,
fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1024 de
2004, “exclusivamente por el cargo analizado en esta oportunidad y bajo el
entendido que las personas que retnen las condiciones del régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que habiéndose trasladado al
régimen de ahorro individual con solidaridad, no se hayan regresado al régimen de
prima media con prestacién definida, pueden regresar a éste -en cualquier tiempo-,
conforme a los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002".




Cddigo Unico de Identificacién: 11 001 31 050362018000121-01
Demandante: FRANCISCO DE PAULA NICHOLLS CORREA
Demandado: COLPENSIONES, PROTECCION, Y COLFONDOS S.A

De cara a lo anterior, a folio 65 fue allegada copia del documento de identidad
del actor en donde se aprecia que nacié el 01 de agosto de 1955, por lo que al
momento de entrada en vigencia del régimen de la Ley 100 de 1993 para su caso 1°
de abril de 1994 — contaba con 38 afos, 8 meses y 1 dia, asi como reportaba un
aproximado de 182 semanas cotizadas al ISS (fl. 67).

Asi, es facil constatar que el actor no contaba con los 15 afios de servicios para
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, segun las probanzas incorporadas al
plenario se itera, contaba con un aproximado de 182 semanas de cotizacion,
equivalente a 3.49 afos y teniéndose en cuenta los periodos que aparecen acreditados
a folio 73, de febrero de 1986 a diciembre de 1991, equivalente a 310,71 semanas
(5.95 afos), un maximo de 9,44 afios (492,71), por lo que no se encontraba en la
excepcidn prevista en la sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima
media con prestacién definida en cualquier tiempo.

Frente al particular, debe recordarse que la mentada sentencia dispuso: “(...)
En tal medida, la Corte establecera que los incisos 4° y 5° del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 resultan exequibles en cuanto se entienda que los incisos no se aplican a las
personas que tenfan 15 afios o mas de trabajo cotizados para el momento de entrada
en vigor del sistema de pensiones consagrado en la Ley 100 de 1993, conforme a lo
dispuesto en el articulo 151 del mismo estatuto. (...)", con lo que para poder afirmar
que una persona se encuentra cobijada por el régimen de transicion, en casos como
el que nos ocupa, a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 tendria que
tener 15 o mas afos de servicios cotizados, lo que se itera, no acontece con el sefior
Nicholls Correa.

No obstante estar el actor inmerso en tal escenario, pretende la declaratoria
de ineficacia del traslado realizado del Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad, a través de Colfondos el 05 de
octubre de 1994 (fl. 68), a efecto de permanecer afiliado al Régimen de Prima Media
con Prestaciéon Definida, con fundamento en que al momento de realizar dicho
traslado, la entidad Colfondos, no realizd proyeccidn pensional, ni brindd
informacién suficiente, amplia ni oportuna que le permitiera conocer al accionante
las consecuencias, implicaciones y desventajas que le traia el traslado de régimen.

Sobre el tépico, no desconoce esta Sala de Decisién la fecunda jurisprudencia
de nuestro maximo érgano de cierre, quien ha sostenido lo anteriormente resefado.
V.gr. en la Radicacién No. 33083 del 22 de noviembre de 2011, en la cual se ratifico
lo sefialado en Sentencia con Radicacién No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y
donde se reitera la necesidad de que se brinde informacién suficiente y veraz sobre
las consecuencias de un traslado.

Sin embargo, se debe advertir que, los asuntos alli tratados difieren
sustancialmente de este, encontrandose los afiliados en cada caso, en circunstancias
muy distintas respecto del sistema pensional, en la Gltima citada, cuando el afiliado se




Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 050362018000121-01
Demandante: FRANCISCO DE PAULA NICHOLLS CORREA
Demandado: COLPENSIONES, PROTECCION, Y COLFONDOS S.A

trasladé del régimen de prima media al de ahorro individual, contaba 58 afios y 1286
semanas cotizadas, por lo que considerd la Alta Corporacién que era “claro que tenia
una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del IS5,
por estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos™ y que era
“evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene mayores
beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en
cuanto conserva su transicion”, y ademas en todos estos asuntos, se acreditd que la
informacién dada por los fondos no fue veraz, pues se allegaron proyecciones que
no se encontraban acordes con la realidad, acreditdndose la induccién al error por
parte del asesor del fondo, que determiné el traslado.

Ante ello, es un deber inexorable de esta Corporacion, el analizar caso a caso
los asuntos de ineficacia de traslado, como quiera no todos resulta ser idénticos en
supuestos facticos de cara a dar a aplicacién a la Doctrina Probable.

Puestas de este modo las cosas, en primer término, debemos recordar que el
articulo 112 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 5 del Decreto 692 de 1994, establecen
en cabeza del afiliado la posibilidad de eleccién, y es tan asi que expresamente sefiala
“Las personas que cumplan los requisitos para seleccionar el régimen de ahorro
individual con solidaridad no podrdn ser rechazadas por las administradoras del
mismo”. Lo que se acompasa con el inc. 1° del art. 114 de la Ley 100 de 1993 y el articulo
11 del Decreto 692 de 1992. El primero, impone como exigencia a los trabajadores y
servidores publicos, que por primera vez se trasladen al Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida. al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, que deben
entregar una comunicacién escrita, donde conste que la seleccion ha sido libre,
espontanea y sin presiones; y el segundo, indica que:

“La seleccion del régimen implica la aceptacion de las condiciones propias de éste, para
acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demads prestaciones economicas a
que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre
y voluntaria por parte del afiliado. Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal
o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada por escrito al empleador al
momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto
de que éste efectue las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento
de vincularse a una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la
respectiva administradora, mediante el diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto
por la Superintendencia Bancaria, que deberé contener por lo menos los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;
b) Nombre o razon social y NIT del empleador;
¢) Nombre y apellidos del afiliado;
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d) Ndmero de cédula o NIT del afiliado;
e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual

podra estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, companero o companiera permanente, hijos o beneficiarios del

afiliado.”

Adicionalmente, no puede perderse de vista que el inciso séptimo del prementado
articulo 11 del Decreto 692 de 1994 permite que el formulario de afiliacién contenga la
leyenda preimpresa de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre, esponténea
y sin presiones. Al respecto, la norma en cita a la letra indica: “(...) Cuando el afiliado
se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad en el formulario debera
consignarse que la decision de trasladarse de régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda
preimpresa en ese sentido. (...)" '

Por su parte, el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 dispone que, si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliaciéon y seleccién de organismos e instituciones del Sistema de
Seguridad Social Integral, la afiliacién respectiva quedara sin efecto y podra realizarse
nuevamente en forma libre y esponténea por parte del trabajador.

Finalmente habré de recordarse esa norma consignada en el literal b del articulo
11 de la Ley 1328/2009 y que realmente, resulta ser aquella que desarrollé en un primer
momento, lo que como hoy conocemos ese deber de asesoria, en el caso que estudia
esta Sala no se encontraba vigente al momento de efectuarse el traslado. Recordemos,
ella sélo inicié su vigencia el O1 de julio de 2010, segin lo dispuso el articulo 101 del

mismo texto legal.

Teniendo claro lo anterior, se tiene que en el caso objeto de estudio, esas
obligaciones generales y especiales que aparecen narradas en los articulos 14 y 15 del
Decreto 656 de 1994 y a cargo de los Fondos de Pensiones — normas vigentes al
momento del traslado-, relativas al deber de informacién para con sus afiliados, se
suple con aquellas previsiones que por demds aparecen aceptadas por el propio
demandante al momento de suscribir el formulario de afiliacion al fondo privado da
cuenta el folio 68 del plenario, donde se expresa que con su suscripcion se deja
constancia de su voluntad “/ibre, espontdnea y sin presiones’.

El anterior escenario, también quedd ratificado al efectuarse traslados y
suscribirse los correspondientes formularios de afiliacién a Colmena AIG hoy
Proteccién el 09 de junio de 1998 (f1.209), e ING Pensiones y Cesantias el O1 de abril
de 2000. y a la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A el 16
de abril de 2004, entidades a las que se vinculd, tal y como se constata de la

documental de folio 210.
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Se itera, desde el punto de vista de esta Sala de Decisién no todos los asuntos
referidos a ineficacias de traslado deben decidirse de forma positiva a quien se limita
a referir que “no fue informado suficientemente”. Consentir en ello, es practicamente
otorgar una patente de corso a quien ha convenido en un acto juridico — legal le sea
suficiente alegar un vicio del consentimiento, para que de forma inmediata pierda
efecto lo que en su momento fue acordado y conocido.

Y es de cara a lo narrado, que surgen una serie de interrogantes tales como: (i)
En el presente asunto al momento del traslado iqué tipo de efecto nocivo puede
causarse al accionante quien contaba con 39 afos, habia cotizado un poco mas de
492,71 semanas en el ISS y se encontraba en plena formacién de su derecho de
pensién?, por demds, (ii) durante mas de 23 afios se beneficid de aquellas
prerrogativas que otorgaba el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, pero
es hoy cuando desde su punto de vista no le resulta beneficioso y (iii) en interrogatorio
de parte da muestras de conocer el funcionamiento del RAIS, aunado que tiene una
profesién que le permite tener conocimiento financiero.

En efecto, en este asunto, adquiere una mayor connotacion lo plasmado en el
formulario de afiliacién suscrito por el demandante y que obra a folio 68 sin que sea
argumento para esta Sala de Decisién la desidia que se alega por este extremo
procesal, maxime cuando en interrogatorio de parte el accionante confesé que era
Contador Piblico, que trabajaba en el drea de presupuesto, y que toda su vida habia
laborado en compaiiias petroleras. Ademas, expone que asistia a reuniones de fondos
privados, que no leyé a profundidad el formulario de afiliacion, que la razén mas
importante por la que se cambiaba de fondos privados era la posibilidad que se
emitiera su bono pensional, que sabia que el ISS se iba a acabar, y que firmé de libre
y voluntariamente el citado formulario de afiliacién.

Finalmente, es un argumento adicional a lo anterior, el precisar que podria
pensarse que es plausible acudir a la ignorancia de la ley como excusa, en efecto es el
articulo 60 de la Ley 100 de 1993 el que expone cuéles son las caracteristicas del Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, de manera que, pregonar que ellas no fueron
informadas claramente es acudir al desconocimiento a lo que ha sido adoptado por el
legislador. Y en el caso en estudio, fueron doblemente puestas en conocimiento de la
parte actora, quien motu proprio, decide mantenerse en un fondo privado.

Ahora bien, menester resulta indicar que ademés estas consideraciones no
resultan caprichosas, y por el contrario encuentran asidero en las Aclaraciones de Voto
de las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019, $L1689-2019, $L3464-2019,
§L4360-2019, y SL4426-2019, dictadas por los H. Magistrados Jorge Luis Quiroz Aleman
y Rigoberto Echeverri Bueno.

El H. Magistrado, Rigoberto Echeverri Bueno expuso que, la ineficacia del traslado
no puede predicarse respecto de todos los casos, de manera automética e inconsulta,
sino que es necesario la ocurrencia de un perjuicio claro, cierto, y especificamente

>ff
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determinable para el afiliado en el momento que se produjo el traslado, como cuando
se pierde el régimen de transicion sin ser advertido ello, o cuando se compromete
ostensible o inconscientemente el nacimiento de un derecho pensional.

Asi mismo, explicé que las barreras informativas respecto de la naturaleza y
variables de cada régimen, e ignorar las consecuencias juridicas de la decision de
trasladarse, asi como el correlativo deber de cada administradora de pensiones de
subsanarlo a partir de suministrar informacién clara y suficiente no puede ser medido
con el mismo rasero en todos los casos, pues si bien existen casos en que se toma la
decisién por parte del afiliado de forma inconsciente y maquinal, hay otros, en los que
no se evidencian perjuicios que se deriven del momento en que se adoptd la decision
de traslado, pues no se produce un efecto cierto o por lo menos determinable en ese
momento; perjuicios que sea dicho no se observan cuando el accionante decidié su
traslado el 05 de octubre de 1994.

Por su parte, y de una forma més amplia el H. Magistrado Jorge Luis Quiroz
Alemnén, luego de hacer un estudio de las caracteristicas propias del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, asi como
de las razones o méviles de su creacién, expone que solo los afiliados que perdieron el
régimen de transicién son aquellos que pueden sufrir un dafo en su expectativa
pensional, lo que se puede deducir del Decreto 1642 de 1995, que permitio el retorno
de afiliados al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida hasta el O1 de julio de
1996, con el &nimo de conservar su expectativa; criterio que sea dicho de paso, resulta
consecuente con el literal e) del articulo 2° de la Ley 797 de 2003 que concedid un afo
de gracia para trasladarse entre regimenes sin importar los términos de permanencia, asi
con la referida sentencia C-789 de 2002 y la expedicién del Decreto 3800 de 2003,
norma que consintié el retorno de beneficiarios del régimen de transicién que tenian al
01 de abril de 1994, 15 afios de servicios, lo que también fue objeto de desarrollé por
la H. Corte Constitucional, a través de las sentencias SU-062 de 2010 y SU-130 de 2013,
salvaguardando Gnicamente intereses de los beneficiarios del régimen de transicion.

Del mismo modo, sustenta que fue el cambio de legislacién que se produjo con la
Ley 797 de 2003, al imponer la limitacién de trasladarse respecto de aquellos que les
faltare menos de 10 afios para cumplir la edad para acceder a la pensién rompid el
equilibrio previsto en la ley 100 original, y en tal sentido, fue tal situacidn la que conllevo
graves consecuencias para los afiliados, y no el deber de informacion.

De igual manera, advierte que se debe determinar la causa que genera la ineficacia
del traslado para establecer sus efectos, ya sea inexistencia del acto, nulidad absoluta
debidamente declarada por el juez, nulidad relativa que no se saned, e inoponibilidad,
las que respectivamente y en su orden tendrian como consecuencia: que el acto no
produzca efectos juridicos, volver las cosas al estado en el que se encontraban antes de
la celebracién del acto juridico, saneamiento por el paso del tiempo o la ratificacion del
interesado, y dejar sin accién a los interesados.
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En ese sentido, considera que la alta Corporacién mal podria afirmar, de forma
categérica que, la consecuencia de la ineficacia del traslado en todos los casos, “implica
privar de todo efecto practico al traslado, bajo la ficcién juridica de que aquella nunca
se trasladé al RAIS o, mas bien, siempre estuvo afiliada al RPMPD™, cuando se observa
particularidades que podrian conllevan a consecuencias juridicas distintas, tales como: la
suscripcion de un formulario de afiliacién de forma libre, voluntaria y espontanea, que
conforme a lo expuesto, a lo largo de esta providencia, obligaba al fondo privado a su
recepcion: es la ley la que establece cuales son las caracteristicas del RAIS; y se desconocia
para el momento del traslado, 23 afos atrés, la mesada que le corresponderia al
accionante por concepto de pensién de vejez.

Aunado a ello, establece que es necesario observar desde el punto de vista de la
accién identificar la causa de la ineficacia del acto, como lo seria el contexto en el que
el mismo se celebrd, esto es, si hubo o no desidia del afiliado, o si obré ilicitud en el
objeto, aspectos que son abordados a través de diferentes hipotéticos.

Del mismo modo, rememora el H. Magistrado que las razones que llevaron a
condicionar la escogencia del régimen y establecer una limitacion de trasladarse entre
regimenes dentro de los 10 afios anteriores al cumplimiento de la edad son de orden
financiero, que las consecuencias del traslado ya han sido abordadas en sentencias de
constitucionalidad, y que se debe evaluar principios constitucionales como la seguridad
juridica y la sostenibilidad financiera; este Gltimo que conforme a los lineamientos de la
sentencia SU-140 de 2019, impone el deber de inaplicar las decisiones que le sean
contrarias por ser adversas a los principios de universalidad y de solidaridad que
desarrolla la Ley 100 de 1993.

Siguiendo entonces este orden de ideas, no se verifica ningin vicio del
consentimiento, toda vez que, conforme a lo dispuesto en el art. 1509 del CC, el error
sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, y no se acreditd que el
demandante en el momento de celebrar el acto juridico de vinculacién al régimen de
ahorro individual, hubiese podido incurrir en error de hecho, al considerar que se
encontraba celebrando un acto juridico distinto, segin lo previsto en el art. 1510

idem.

Tampoco se establecié en este proceso la existencia de dolo, consistente en
artificios o engafos que indujeran o provocaran error en el demandante para su
afiliacién, por parte de la AFP, en consonancia con el art. 1515 del CC, pues de las
afirmaciones efectuadas en los hechos de la demanda, y al absolver interrogatorio de
parte, el accionante era Contador Publico, trabajaba en el drea de presupuesto, y toda
su vida habia laborado en compaiiias petroleras. Ademas, expuso que asistia a
reuniones de fondos privados, que no leyé a profundidad el formulario de afiliacion,
que la razén mas importante por la que se cambiaba de fondos privados era la
posibilidad que se emitiera su bono pensional, que sabia que el ISS se iba a acabar, y
que firmé de libre y voluntariamente el citado formulario de afiliacién.
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las pensiones respecto de las cuales no se ha producido el hecho que las causa: que las
condiciones de afiliacion a un de régimen son un asunto de orden legal y no constitucional.

CONCLUSIONES II.

Bajo las anteriores premisas es posible concluir: Que la competencia para imponer las
sanciones previstas en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 estd asignada a las instancias
administrativas alli sedaladas; que la sancion prevista es la multa y dejar sin efecto la afiliacion
para que el interesado realice una nueva; que las sanciones aqui previstas solo la pudo
establecer el legislador en ejercicio de sus competencias; que en aplicacion del debido proceso
la sancion debe existir de manera previa al hecho que la origina: que en virtud del principio
de legalidad no pueden aplicarse sanciones recurriendo a la analogia, ni remitirse a normas
sancionatorias que regulen otros casos; que no pueden aplicarse las normas fraccionadamente
y construirse una tercera que favorezca el derecho del accionante, que hay norma expresa
sobre la responsabilidad que compete a las AFP por los perjuicios cometidos por la accion u
omisién de sus agentes, y. que las sanciones deben ser aplicadas en la forma prevista en la

Ley.

CONSLUSIONES lll.
De lo expuesto resulta fundado concluir que:

La estructura de la norma contendida en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, al proteger el
derecho a la libre eleccion de régimen pensional, senalar las autoridades competentes para
hacerlo efectivo y disponer sus consecuencias juridicas, impone su aplicacion sin
fraccionamiento alguno y hace improcedente acudir a estatutos distintos, como el civil y el
comercial para determinar sus efectos.

Los principios constitucionales plasmados en el articulo 29 de nuestra Carta Politica y
los legales consagrados en el estatuto de seguridad social, refrendados en un millar de
sentencias de nuestra Sala de Casacion Laboral, sustentan la conclusion anterior, porque han
pregonado el principio de inescindibilidad en la aplicacion de las normas; la imposibilidad de
tomar de una y otra norma lo que convenga a la pretension del accionante, para dar paso a
una tercera construida por el juez con tal propdsito; todo lo cual debe cumplirse con mayor
rigor cuando se trata de normas de cardcter sancionatorio.

CONCLUSIONES IV.

Por lo expuesto resulta sustentado afirmar: Que Las normas de seguridad social son
suficientes para juzgar las pretensiones de ineficacia de la afiliacion, deben ser aplicadas
conforme a los mandatos del debido proceso en especial en aplicacion de los principios de
inescindibilidad. irretroactividad de la ley. integracion y remisién, contenidos en las normas
y jurisprudencias citadas; que la ineficacia de la afiliacion produce efectos a cargo de quien
incurrié con su accién u omisién en la causacion de un perjuicio, en este caso a cargo de la
respectiva AFP: que no puede atribuirse efecto ni resarcimiento alguno a cargo de un sujeto
que no intervino ni en la decision del afiliado de trasladarse de régimen ni en el acto de
afiliacién. ni mucho menos en la deficiente informacion invocada; que resulta trascendente
juzgar el acto de afiliacion de manera oportuna, ya que el aporte de la cotizacion en un
sistema de reparto simple, cumple su objetivo de contribuir al pago de las pensiones ya
causadas, si se hace oportunamente y dentro de los plazos previstos, ya que hacerlo por fuera
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desfigura el sentido de la contribucion, de la solidaridad y de la sostenibilidad financiera del
sistema.”

Ante ello, se abren paso a las razones expuestas en la apelacién y alegatos del
extremo pasivo, a los que se da repuesta con esta providencia junto con los de la parte
actora, asi como las pretensiones subsidiarias. Por contera, se dispone, REVOCAR la
sentencia la providencia apelada y consultada, y en su lugar DECLARAR DE OFICIO
PROBADA LA EXCEPCION DE EFICACIA DEL ACTO DE AFILIACION DEL
DEMANDANTE vy, en consecuencia, ABSOLVER a las demandadas de las pretensiones

incoadas en su contra.
V. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 365 del CGP se condenara en costas en ambas

instancias a la parte demandante.
V.  DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
RESUELVE
PRIMERO.- REVOCAR la sentencia. En su lugar, se DECLARA PROBADA DE OFICIO
LA EXCEPCION DE EFICACIA DEL ACTO DE AFILIACION DEL DEMANDANTE y, en
consecuencia, se ABSUELVE a las demandadas de las pretensiones incoadas en su
contra
SEGUNDO.- COSTAS en ambas instancias a cargo de la parte actora.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos previstos en el
articulo 41y 40 del Cédigo Proeesahdel Trabajo yf de la Seguridad Social.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LO@%TORRES RUSSY ’

(Salvamento de Voto) - 22000000 \/‘U\'O

Se sefialan como agengia e salario minimeylegal mensual vigente




TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL
SALVAMENTO DE VOTO
MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

Sala Segunda de Decisién Laboral

Ref.: Expediente Rad-03620180012101 Proceso: Ordinario Laboral
DTE: FRANCISCO DE PAULA NICHOLLS C/DDO: COLPENSIONES Y OTRO
MP: RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA /Fallo de JULIO 17 de 2020.

Con el debido respeto por mis comparieros de Sala, me permito manifestar, que me
aparto del respetable criterio juridico que sustenta la decision mayoritaria, en este
caso en mi criterio, el fallo de primera instancia debio CONFIRMARSE, accediendo
a las suplicas de la demanda, por los siguientes motivos:

1- Sobre el disentimiento gue tengo con mis companeros de Sala, basta con traer
a colacion una de las mas de 19 sentencias de tutela emanadas por nuestro 6rgano
de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en donde se resalto el
desconocimiento del precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via
se lesionaban derechos fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la
igualdad, desatendiendo los pronunciamientos que la Sala de Casacion Laboral de
la H. Corte Suprema de Justicia, en casos que guardan identidad factica con este
proceso, y en su lugar exhortd a la Sala Laboral de éste Tribunal para que se acate
el precedente judicial emanado por el drgano de cierre, y de considerar imperioso
separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de transparencia y carga
argumentativa suficiente. Postulados que en mi sentir esta decision mayoritaria no
cumple.

2-Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 de septiembre 9 de 2008, complementada en
sentencia con Radicacion 33314 de la misma fecha. Esta linea se continuo con la
sentencia Radicado 33093 de noviembre 22 de 2011.Posteriormente mediante
sentencia Radicado 46292 de septiembre 3 de 2014.Y mas recientemente en
sentencias SL 17595-2017 de octubre 18 de 2017, S1.19447-2017 de septiembre 27
de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018, SL1452-2019 de abril
3/19, SL1421-2019 de abril 10/19, SL1688-219 de mayo 8/19, SL1689-2019 de
mayo 8/19.

Se dejé claro a manera de conclusion: -Que el deber de informacion esta
establecido en la ley a cargo de los fondos privados; -que el consentimiento
informado no se prueba con la simple firma del formulario de afiliacion; -que la carga
de la prueba estd a cargo de los fondos, quienes deben allegar todos los
documentos y pruebas, que demuestren la informacion clara y veraz brindada al
afiliado al momento del traslado; -que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado
o afiliacién no prescribe, siendo susceptibles de prescripcidon las mesadas; - y que




no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad portas de
causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia.

3-En el caso presente los fondos demandados al contestar la demanda, no allegan
ninguna prueba que pueda determinar la suficiente informacion brindada el dia del
traslado de régimen: Tales como, el capital que necesitaria para poder obtener una
pensién minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener la pension, al menos igual
a la que recibiria en el ISS hoy Colpensiones; la proyeccion de la mesada a percibir
por el demandante tanto en el RAIS, como en el régimen de prima media;
proyecciones que estaba obligado no solo jurisprudencialmente a allegar, sino por
mandato legal, segun lo establece la ley 100/93, art. 117 que exige el calculo de la
pensién de vejez de referencia, para fijar el valor del bono pensional a trasladar al
RAIS, y sus decretos reglamentarios 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts4 y 5, |
encontrandonos ante la ausencia total de medios probatorios que demuestren la
asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la demanda.

Con el debido respeto, por la decision mayoritaria, en los anteriores términos dejo
salvado mi voto en este caso.

Fecha ut supra,

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado




Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogots

Saia Segusds Levoral

ACLARACION DE VOTO

Proceso 2018-00121-01

FRANCISCO DE PAULA NICHOLLS VS COLPENSIONES Y
OTRA.

Respetuosamente aclaro la decision, respecto de las razones

que me llevan a acompanarla:

Para juzgar la ineficacia del traslado de regimen pensional,
en virtud de la autonomia de la seguridad social y del principio
de integracién, hay que recurrir a las normas contenidas en la
Ley 100 y sus decretos reglamentarios, que regulan tanto la
figura de la ineficacia del trasalado en el articulo 271, como en

en Decreto n°® 720 de 1994.

Para la aplicacion del precepto contenido en el articulo 271
de la Ley 100 de 1993, no hay presupuesto procesal, porque la
competencia para vigilar el derecho a la libre eleccion de regimen
e imponer las sanciones correspondientes, esta asignado a la

autoridad administrativa alli senalada.

Sobre el resarcimiento de los perjuicios causados al afiliado
por el incumplimiento en el deber de informacion o la deficiencia
del mismo, el articulo 10 del Decreto 720 de 1994, establece que

la responsabilidad corresponde a la AFP.




Las normas del Cédigo Civil y las del Codigo de Comercio
que regulan la nulidad y la ineficacia de pleno derecho,
respectivamente, no son aplicables en materia de seguridad
social, por encontrar regulada integrmente la ineficacia de la

afiliacion en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993.

En lo que a Colpensiones corresponde: es un sujeto de
derecho, ajeno a la decision del afiliado, la ley no le asigna
ninguna responsabilidad frente a tal decision ni a los actos de un
tercero y, en consecuencia, ninguna responsabilidad ni condena

pueden imponerse a su cargo.

En lo que a la AFP recurrente corresponde, no debe
imponerse condena en la medida en que no se probaron los
perjuicios causados, cuyo resarcimiento les corresponderia a la

luz del articulo 10 del Decreto 720 de 1994,

Las afirmaciones anteriores estan ampliadas y concordadas
con citas jurisprudenciales, en la sentencia dictada en el proceso

ordinario de HERNAN QUINTERO CARDONA RAD.2017-0259-

01, con ponencia del suscrito magistrado.
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/ MAGISTRADO




