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Discutido y Aprobado segiin Acta No. 001

l ASUNTO A TRATAR

Se decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por la apoderada de
COLPENSIONES. en contra de la sentencia proferida el 30 de septiembre de 2019 por
el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogoté, asi como el grado jurisdiccional
de CONSULTA a favor de Colpensiones, dentro del proceso ordinario laboral que
CLAUDIA JEANNETTE BURBANO MORA promoviese contra la precitada demandada y

contra Porvenir S.A.

1. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare “la nulidad” de
la afiliacidn realizada al RAIS a través de Porvenir S.A. el 16 de febrero de 1999 y
como consecuencia de ello se ordene el traslado automaético al RPM, asi como la
devolucién de todos los dineros, aportes e intereses y bono pensional recibidos como
fruto del traslado. y el reconocimiento de la indexacién de las sumas reconocidas.

Se edifica la demanda y de forma principal, en la “errada™ informacién recibida
por parte de los funcionarios de Porvenir S.A.. asi como en el presunto engano que
sufrié la actora, situaciones determinantes para que decidiera modificar su régimen
pensional.

2. Actuacién Procesal.
Notificadas las convocadas, contestarcon en los siguientes términos.

COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. Expresd, en sintesis, que la
demandante se encuentra validamente afiliada al RAIS al suscribir de manera
voluntaria, consciente y sin presiones el formulario de afiliacién a Porvenir S.A.: que
para el momento en que solicité el traslado de régimen ante Colpensiones, la
demandante contaba con 57 afios de edad, habiendo cumplido la edad requerida
para acceder al estatus de pensionada: que para el 1° de abril de 1994 no contaba con
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15 afos de cotizaciones, no siendo asi beneficiaria del régimen de transicién, lo que
hace improcedente su traslado: que el traslado de la demandante se efectud en el afio
1999, época en la cual, la condicién previa de brindar asesoria no estaba dentro del
ordenamiento juridico vigente y por lo tanto esta procederia solo para traslados que
se efectuaran a partir del 2014; que Colpensiones nada tuvo que ver en el negocio
juridico celebrado entre la demandante y la AFP Porvenir S.A., sin que existiera
injerencia de esta entidad para que la accionante tomara la decisién de trasladarse;
que Colpensiones no es quien debe asumir las consecuencias de la supuesta falta de
informacién por parte de Porvenir $.A. al momento del traslado, maxime cuando
para el ano 1999 la demandante no se encontraba en ninguna prohibicién legal para
efectuar el cambio de régimen; que la accionante ha estado afiliada al RAIS por maés
de 20 afos, sin manifestar en algin momento su inconformidad de pertenecer al
mismo.

Propuso como excepciones las de inexistencia de la obligacién, error de derecho
no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion y la genérica.

Por su parte, PORVENIR S.A también se opuso a las pretensiones de la demanda.
En resumen, adujo, que la solicitud de nulidad es improcedente por cuanto no existe
vicio alguno en el consentimiento al momento del surgimiento del acto juridico de
afiliaciéon a esta AFP y que por el contrario estan dados los requisitos de ley para la
validez de la seleccidn del régimen realizado por la demandante: que la seleccién de
cualquiera de los regimenes previstos por la Ley es libre y voluntaria por parte del (a)
afiliado (a), quien manifiesta por escrito su eleccion al momento de su vinculacién o
traslado, lo cual se realiza con la suscripcién de afiliacién al respectivo fondo, después
de su correspondiente asesoria.

Indicé que la informacién suministrada a los afiliados del RAIS se encuentra acorde
con las disposiciones legales, de manera que la demandante no puede aducir que fue
engafada, ya que recibié toda la informacion y asesoria, ademéas de tener la
oportunidad de leer, preguntar e inclusive sustraerse de firmar el documento entregado
por el asesor y/o de ejercer su derecho de retracto, luego no puede endilgar
responsabilidad a Porvenir dado que su traslado obedecié a una decisién libre,
espontanea y consciente, ademas de informada, y en sefial de ello suscribié el formulario
de vinculacién o traslado a Porvenir, dejando con ello constancia de su libre escogencia.

Menciona que el error de hecho sélo vicia el consentimiento cuando se yerra en
cuanto a la especie del acto o contrato, o sobre la identidad de la cosa especifica, errores
que no aparecen como cometidos en el contrato celebrado entre la demandante vy la
AFP, pues ella si pretendi6 afiliarse al RAIS; y que en el presente asunto no es posible
aplicar las sentencias que en materia de nulidades ha proferido la Corte Suprema de
Justicia, en la medida en que no es un caso anélogo a las situaciones juridicas que fueron
el fundamento para dichas decisiones pues los supuestos son diferentes, ya que en este
caso la demandante no es una persona excluida del régimen ni tampoco beneficiaria del
régimen de transicién, no contaba ni con un derecho adquirido, una mera expectativa
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© una expectativa legitima que la lleve a ser cobijada bajo las mismas premisas de las
dichas sentencias.

3. Providencia recurrida

La A guodicté sentencia, en la cual declard la nulidad de la afiliacién y traslado
de la demandante realizada el 16 de febrero de 1999 a Porvenir S.A. y como
consecuencia de ello condend a esta entidad a trasladar a Colpensiones los valores
que reposen en la cuenta individual de la actora y a esta Gltima a recibir los aportes
de la accionante.

En sintesis, se consideré que el deber de informacién a cargo de las AFPs, frente
al tema de la ineficacia del traslado, se sustenta en los articulos 13 y 271 de la Ley 100
de 1993, asi como en la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia, mas
recientemente en la sentencia SL 4964 del 14 de noviembre de 2018, en la cual se
indicé que el mismo procede para todos los afiliados al sistema de seguridad social en
pensiones, sin importar si son o no beneficiarios del régimen de transicion, asi mismo
que la carga probatoria recae en la administradora de fondo de pensiones, la cual
debera acreditar que informo al potencial afiliado de las consecuencias del traslado.

Después de efectuar un recuento de las normas que consagran la obligaciéon de
las Administradoras de Fondos de Pensiones del deber de informacién, concluye que
el mismo en ineludible y que los fondos, desde su creacion, tienen el deber de
informacién para con los afiliados o usuarios del sistema pensional, con el fin de que
estos puedan adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional.

Menciona que, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que la prueba de la
diligencia y cuidado corresponde al que ha debido emplearlo. de lo que se tiene que
es al fondo de pensiones al que le corresponde acreditar la realizacién de todas las
actuaciones necesarias, a fin de que la afiliada conociera las implicaciones del traslado
de régimen pensional, sin que en el caso bajo examen, el fondo hubiera allegado
elemento alguno de prueba que acreditara el cumplimiento de su deber de
informacién para con la demandante, tampoco como el haberle dado una
informacién sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos, riesgos de cada uno
de los regimenes pensionales, dando a conocer la existencia de un régimen de
transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales, sin que resulte suficiente la
manifestacion de voluntad y seleccién de régimen consagrado en el formulario pre-
impreso de afiliacién, pues dicho documento no constituye prueba certera que
permita deducir que a la actora se le hubiese proporcionado la informacién adecuada
y veraz en los términos resenados por la ley vy la jurisprudencia.

Concluye mencionando que, en el caso bajo estudio. resulta indiscutible que la
AFP demandada omitié, en el momento del traslado de régimen, el deber de
informacién para con la demandante, lo que conlleva a la nulidad del traslado
realizado.
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4. Argumentos del recurrente

Colpensiones: Manifiesta que, conforme pronunciamiento realizado por la Sala
Cuarta de decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, las providencias de la
jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia, resaltan condiciones y expectativas
legitimas pensionales de los demandantes al momento del traslado de régimen, pues
los afiliados o habian consolidado un derecho a pensionarse segiin las normas del
régimen de transicién o bien cumplian uno de los requisitos en ellos sefalados,
situaciones en las que el fondo debe anteponer sus intereses antes de lograr un afiliado
mas. Refiere que el articulo 1743 del Cédigo Civil sefiala que la nulidad relativa no
puede ser declarada por el Juez sino a pedimento de parte y puede sanearse por el
lapso de tiempo o ratificacién de las partes y que el articulo 1741 ibidem hace
referencia a la nulidad absoluta y a la relativa, la nulidad producida por un objeto o
causa ilicita y la nulidad producida por la omisién de algin requisitc o formalidad
que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracién a
la naturaleza y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan, son nulidades
absolutas y cualquier otra especie produce nulidad relativa y da derecho a la recision
del acto o contrato, por lo que si la demandante suscribié el formulario de afiliacién
para el afio 1999, atendiendo las leyes laborales aplicables en materia de prescripcion,
la afiliada debid haber solicitado o haber subsanado dicha nulidad relativa para el
afio 2002, situacion que no acontece en el presente caso.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacidén, mediante el auto de 10 de
diciembre de 2019, se admite el recurso de apelacién y el grado jurisdiccional de
consulta.

Luego. en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar mediante auto
de fecha 8 de junio de 2020. Todos los extremos procesales, presentaron sus
alegaciones reiterando aquello expresado en la demanda y contestaciones.

Finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, 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 discusion, o que no fueron
aducidos al sustentar el recurso.

Sin embargo, como fuese adversa a los intereses de COLPENSIONES, se surte a
su favor el grado jurisdiccional de Consulta.

1. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Conforme a los reparos expuestos en la apelaciéon la Sala encuentra como
problema juridico por resolver el siguiente
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i{Deviene en ineficaz el traslado de régimen pensional efectuado por la
demandante del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad a través de la AFP Porvenir 5.A.)?

Tesis

Revocar la decisiébn 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 16 de febrero de 1999 la
demandante suscribié formulario de afiliacion al RAIS a través de Porvenir S.A. (fl. 20)
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 la actora, esto es 16 de febrero de 1999 (fl. 20
y 107), 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, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en
su articulo 22, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 anos, y que:
“Después de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podrd trasladarse
de régimen cuando le faltaren diez (10) anos o menos para cumplir la edad para tener
derecho a la pension de vejez”, este Ultimo 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 rednen las condiciones del régimen de transicién previsto en €l articulo 36
de la Ley 100 de 1993 y que habiéndose trasladado al régimen de ahorro indlividual 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".

De cara a lo anterior, a folio 37 fue allegada copia del documento de identidad
de la actora en donde se aprecia que nacié el 29 de julio de 1960, 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 33 afios y 8 meses, asi como reportaba un aproximado de
256,57 semanas cotizadas (fl. 117 vto).

Asi, es facil constatar que la actora no contaba con los 15 afios de servicios para
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, segin las probanzas incorporadas al
plenario se itera, contaba con un aproximado de 256,57 semanas de cotizacidn,
equivalente a 4.9 afios, por lo que no se encontraba en la excepcién prevista en la
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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: “(...) £n
tal medida, la Corte establecerd 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 tenian 15 afios o mds 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 transiciéon, 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 afnos de servicios cotizados, lo que se itera, no acontece con la sefiora
Burbano Mora.

No obstante estar la actora inmersa 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 PORVENIR el 16 de febrero de 1999
(fl. 20y 107), a efecto de permanecer afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida, con fundamento en que al momento de realizar dicho traslado, la entidad
PORVENIR, no realizé proyeccién pensional. ni brindé informacion suficiente, amplia
ni oportuna que le permitiera conocer a la accionante las consecuencias, implicaciones
y desventajas que le traia el traslado de régimen.

Sobre el topico, no desconoce esta Sala de Decisidn la fecunda jurisprudencia de
nuestro méximo 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 ratificd lo
sefialado en Sentencia con Radicacién No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y donde
se reitera la necesidad de que se brinde informacidn suficiente y veraz sobre las
consecuencias de un traslado.

Sin embargo, se debe advertir que, los asuntos alli tratados difieren
sustancialmente de este, encontrdndose los afiliados en cada caso, en circunstancias
muy distintas respecto del sistema pensional, en la Gltima citada. cuando el afiliado se
trasladé del régimen de prima media al de ahorro individual, contaba 58 afios y 1286
semanas cotizadas, por lo que consideré la Alta Corporacién que era “claro que tenia
una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pensicn de vejez a cargo del IS5,
por estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamenios”™ 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 acredité que la
informacién dada por los fondos no fue veraz, pues se allegaron proyecciones que
no se encontraban acordes con la realidad, acreditandose la induccién al error por
parte del asesor del fondo, que determind el traslado.
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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 aplicacion 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 eleccidn, 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 vy
servidores publicos, que por primera vez se trasladen al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, que deben
entregar una comunicacidon 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 demds 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. Tratindose de trabajadores con vinculacion
contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada debera 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 efectie las cotizaciones a que haya lugar.

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

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

a) Lugary fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador:;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Ndmero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la
cual podrd estar preimpresa;

f) Datos del conyuge., comparnero o comparfera permanente, hijos ©
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, espontanea
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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 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 afiliacién y seleccion de organismos e instituciones del Sistemna de Seguridad Social
Integral, la afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en
forma libre y esponténea por parte del trabajador.

Finalmente habréa 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 hoy
estudia esta Sala no se encontraba vigente al momento de efectuarse el traslado.
Recordemos, ella sélo inicid 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, relativas al deber de
informacién para con sus afiliados, se suple con aquellas previsiones que por demaés
aparecen aceptadas por la propia demandante al momento de suscribir el formulario
que da cuenta el folio 20, del plenario, donde se expresa que con su suscripcion se
deja constancia de su voluntad “/ibre, esponianea y sin presiones”. Lo que por demas,
se acompasa con la narracién que hace las normas anteriormente relacionadas.

Se itera, desde el punto de vista de esta Sala de Decision 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 convenido 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 (Qué tipo de efecto nocivo puede
causarse a la accionante quien contaba con 38 anos, habia cotizado 305.71 semanas
y se encontraba en plena formacién de su derecho de pensién?, por demés, (ii)
durante méas de 20 anos 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 vy (iii) acepta en su interrogatorio de parte el hecho
de haber firmado el formulario de afiliacién libremente a sus voces que: “Yo me
encontraba vacante y se me ofrecid un trabajo en un colegio y alli en los documentos
para ingresar el trabajo aparecia la afiliacion al fondo porvenir, esto me parecio Iogico

W
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puesto que la informacion de aquella época, estamos hablando de los afios 90 era
que todas las personas nos teniamos que pasar a un régimen privado, razon por la
cual firme, simplemente firme el traspaso al nuevo sistema...El formulario lo firmd,
no recuerdo si yo llene los datos, pero en ese momento me parecié lo mds Iogico,
nadie me coacciond, ni me dijeron que debia hacerlo, sino que dentro del ambiente
estaba en la obligacion de salirnos del seguro social, lo firme simplemente para
pensionarme. . Es decir, confiesa claramente que no fue objeto de coaccidn y que su
decisién, estribé en el momento en que decide trasladarse, indicando que era lo mas
“logico™.

Y siendo lo anterior asi adquiere una mayor connotacion lo plasmado en el
formulario de afiliacién suscrito por la demandante y que obra a folio 20, sin que sea
argumento para esta Sala de Decision la desidia que alega la accionante, maxime
cuando en el interrogatorio de parte rendido manifesté que nadie la coacciond a
firmar el formulario, ni le dijeron como hacerlo, “sino que dentro del ambiente estaba
en la obligacion de salirnos del Seguro Social, lo firmé simplemente para posicionarme’,
y que firmo el formulario libremente.

En ese orden de ideas, 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 cudles 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.

Ahora bien, menester resulta indicar que ademds éstas consideraciones no
resultan caprichosas, y por el contrario encuentran asidero en las Aclaraciones de Voto
de las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019, 5L1689-2019, §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 automatica e inconsulta,
sino que es necesario la ocurrencia de un perjuicio claro, cierto, y especificamente
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 vy
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
decision 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 adopté la decisién
de traslado, pues no se produce un efecto cierto o por lo menos determinable en ese
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momento; perjuicios que sea dicho no se observan cuando el accionante tomo la
decisién de su traslado el 16 de febrero de 1999.

Por su parte, y de una forma mas amplia el H. Magistrado Jorge Luis Quiroz
Alemén, luego de hacer un estudio de las caracteristicas propias del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, asi como
de las razones o méviles de su creacién, expone que sélo 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 permitié el retorno
de afiliados al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida hasta el O1 de julio de
1996, con el animo 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 concedié un ano
de gracia para trasladarse entre regimenes sin importar los términos de permanencia. asi
con la referida sentencia C-789 de 2002 y la expedicidn 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 legislacidn 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 pensidon rompid el
equilibrio previsto en la ley 100 original, y en tal sentido, fue tal situacién la que conllevd
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, y 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.

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 préctico al traslado, bajo la ficcién juridica de que aquella nunca
se trasladd al RAIS o, mas bien, siempre estuvo afiliada al RPMPD”, cuando se observa
particularidades que podrian conllevan a consecuencias juridicas distintas, tales como: la
suscripcién de un formulario de afiliaciéon de forma libre, voluntaria y espontanea, que
conforme a lo expuesto, a lo largo de esta providencia, obligaba al fondo privado a su
recepcidn; es la ley la que establece cuales son las caracteristicas del RAIS; y se desconocia
para el momento del traslado, 20 afios atrds, la mesada que le corresponderia a la
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 serfa el contexto en el que
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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 la
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 engafios que indujeran o provocaran error en la demandante para su
afiliacion, por parte de la AFP, en consonancia con el art. 1515 del CC.

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que permitan
establecer coaccién, error o induccién al mismo como vicios del consentimiento, la
deficiencia de la asesoria que se aduce, menos aln el dolo consistente en artificios o
enganos para obtener el consentimiento en el traslado, por lo tanto, no habia lugar
a declarar ni la nulidad de la afiliacién a la AFP Porvenir, ni la ineficacia prevista en
el art. 271 de la Ley 100 de 1993, ya que tampoco se acreditd que persona alguna
hubiese atentado contra el derecho de la trabajadora a seleccionar el régimen
pensional.

Asi las cosas, el supuesto vicio del consentimiento por omisién de informacién
sélo surge cuando se le impide su traslado y parte de una informacién que desconoce
PORVENIR S.A. en su momento, cual son los salarios reportados por la demandante
del afio 2000 hacia adelante, entre otras variables. Ante ello, imposible resulta ser el
pregonar, que haya existido una omisién de la prementada proyeccién cuando los

elementos para realizar ésta Ultima no se conocian al momento en que se materializa
la movilidad del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad.

Se consulta entonces ésta Colegiatura, cuéles fueron esas consecuencias que se
anuncian como no advertidas a la demandante ora la desventaja de trasladarse a un
régimen, si se insiste se encontraba en plena formacién el derecho a pensionarse.
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iSeria prudente suponer que la trabajadora que decidié su traslado siempre tendria el
mismo ingreso o que ésta serfa superior?, ique nunca tendria hijos?, o ési conformaria
un matrimonio ora unién marital de hecho?. Pues la respuesta es negativa a estos
interrogantes porque de pensar ello asi, seria autorizar a los juzgadores que edifiquen
sus fallos en suposiciones que contrarian nuestra seguridad juridica y debido proceso.

Por otra parte, se indicara que la naturaleza del fondo privado de pensiones
se traduce en el claro acrecimiento de un patrimonio propio, que se nutre de los
aportes y para el beneficio personal de quien lo materializa hasta el momento de
decidir pensionarse, no asi el régimen de prima media con prestacién definida donde
“Los aportes de los afiliados y sus rendimientos, constituyen un fondo comin de
naturaleza puablica, que garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados en cada vigencia, los respectivos gastos de administracion y
la constitucion de reservas de acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley. " (articulo
32 de la Ley 100 de 1993)

Inquieta entonces a esta Colegiatura. el determinar qué tan ajustado a la ley y
al principio de solidaridad que gobierna nuestro sistema pensional, de cara a las
previsiones del articulo 48 Superior sobre la sostenibilidad de éste altimo, seria el
aceptar que, un particular a quien sélo habiendo cumplido la edad para pensionarse
— puesto que a la fecha de presentacién de la demanda (fl. 47) contaba con 57 afos
-, es que pretende retornar a un régimen donde nunca contribuyé al pago de las
pensiones “de cada vigencia” y sélo, so pretexto de no habérsele proyectado una
prestacion economica cuando le faltaban aproximadamente 19 afios en edad y un
aproximado de mdas de 900 semanas para causar tal derecho justifica un vicio del
consentimiento, el que resultaria ser inexistente para tal momento.

Para concluir, sea del caso acotar que, las presentes consideraciones, no pueden
tildarse como atentatorias al debido proceso ora algln otro derecho fundamental de la
demandante, ello, como quiera que devienen del razonamiento al caso en concreto y
apegado a la ley. Por demaés, en sede de tutela, la Honorable Corte Suprema de Justicia
en su Sala de Casacién Laboral ha consentido en lo antes expuesto. Sobre este particular,
pueden ser consultados los radicados 53.092 y 54.168.

Por demés, en el Radicado No. 53.984 STL 1677 — 2019, donde se tramité una
accion de tutela contra una providencia de esta Corporacién y en la cual fungia como
ponente esta Magistrada, se indicd que: “De lo anterior se infiere que en la decision que
se cuestiona, no se evidencia arbitrariedad constitutiva de via de hecho, pues la
providencia reprochada fue el resultado de una apreciacion razonable de la situacion
factica acaecida y consonante con lo dispuesto en las normas que regulaban el tema
objeto de estudio y los criterios jurisprudenciales de esta Corporacion. ™

Ante ello, se abren paso las razones expuestas en la apelacion y por contera, se
dispone REVOCAR la sentencia apelada y en su lugar, declarar probada la excepcién de
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION para con ello absolver a las demandadas.

AN
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IV. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 365 del CGP se condenaré 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 apelada y consultada. En su lugar, se declara
probada la excepciéon de INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION y con ello, se
ABSUELVE a las demandadas de las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO.- COSTAS en ambas instancias a cargo de la parte actora.

TERCERQ.- Devuélvase el expediente el juzgado de origen

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Se sefialan como agencias en derecho la suma de a cargo de
la parte actora.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
‘!]. 1 X

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.

Bogota, D.C., seis (06) de julio de dos mil veinte (2020).
Discutido y Aprobado segiin Acta No 001

AUTO DE SUSTANCIACION

PRIMERO: RECONOCER personeria adjetiva al Dr. FREDDY QUINTERO LOPEZ
identificado con T.P. 278.643 del Consejo Superior de la Judicatura
como procurador de la parte demandada PORVENIR S$S.A. en los
términos y para los efectos del poder conferido.

SEGUNDO: TENGASE como Procuradora principal de Colpensiones a la sociedad
NAVARRO ROSAS ABOGADOS ASOCIADOS S.A.S

TERCERQO: RECONOCER personeria adjetiva al Dr. Gustavo Borbdn Morales, como
procurador sustituto de Colpensiones.

l. ASUNTO A TRATAR

Se decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por la apoderada de la
DEMANDADA PORVENIR, en contra de la sentencia proferida el 13 de julio de 2019
por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota. asi como el grado jurisdiccional
de CONSULTA a favor de Colpensiones, dentro del proceso ordinario laboral que
JOSE MARIA RODRIGUEZ ALDANA promoviese contra PROTECCION §.A., PORVENIR
S.A. y COLPENSIONES.

1. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare nula e ineficaz
la afiliaciéon al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través de Porvenir
$.A., asi como la posterior a Proteccion S.A. y como consecuencia de ello, ordenar a
Proteccién a trasladar a Colpensiones la totalidad del dinero que se encuentra en la
cuenta individual y a esta ultima activar la afiliacién del actor, asi como recibir la
totalidad de aportes.
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Se edifica la demanda y de forma principal. en el presunto engano que sufrié
la actora, el que fue determinante para que decidiera modificar su régimen pensional.

2. Actuacién Procesal.
Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.

Porvenir $.A., se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las
excepciones que considerd tener a su favor (entre ellas la de prescripcidn), adujo, en
sintesis, que la solicitud de nulidad es improcedente por cuanto no existe vicio alguno
en el consentimiento al momento del surgimiento del acto juridico de afiliacién a esta
AFP, por el contrario estdn dados los requisitos de ley para la validez de la seleccién del
régimen realizado por el demandante.

Senald que la seleccién de cualquiera de los regimenes previstos por la Ley es libre
y voluntaria por parte del (a) afiliado (a). quien manifiesta por escrito su eleccidon al
momento de su vinculacién o traslado, lo cual se realiza con la suscripcién de afiliacién
al respectivo fondo, ya que con la firma impuesta en la misma dejé constancia expresa
de su escogencia libre, esponténea y sin presiones al régimen de ahorro individual.

Indicé que la informacién suministrada a los afiliados del RAIS se encuentra
acorde con las disposiciones legales, de manera que el demandante no puede aducir que
fue enganado, ya que recibié toda la informacién y asesoria. ademas de tener la
oportunidad de leer, preguntar e inclusive sustraerse de firmar el documento entregado
por el asesor y/o de ejercer su derecho de retracto. luego no puede endilgar
responsabilidad a Porvenir dado que su traslado obedecié a una decisiéon libre,
espontdnea y consciente. Adujo que el error de hecho sélo vicia el consentimiento
cuando se yerra en cuanto a la especie del acto o contrato, o sobre la identidad de la
cosa especifica, errores que no aparecen como cometidos en el contrato celebrado entre
el demandante y la AFP, pues ella si pretendié afiliarse al RAIS y mantenerse en este,
como por tanto tiempo lo ha hecho.

Finalmente, expresé que para el presente asunto no es posible aplicar las
sentencias que en materia de nulidades ha proferido la Corte Suprema de Justicia. en la
medida en que no es un caso andlogo a las situaciones juridicas que fueron el
fundamento para dichas decisiones pues los supuestos son diferentes, ya que en este caso
el demandante no es una persona excluida del régimen ni tampoco beneficiario del
régimen de transicidn, no contaba ni con un derecho adquirido, una mera expectativa
© una expectativa legitima que la lleve a ser cobijado bajo las mismas premisas de las
dichas sentencias.

Proteccién S.A., se opuso a las pretensiones incoadas en la demanda en su
contra, presentando las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la
de prescripcion), adujo, en sintesis, que previa la afiliacién del demandante, todas las
actuaciones de ese fondo han estado precedidas de buena fe y legalidad y es por ello
que todas las personas afiliadas a esta AFP lo han hecho de forma libre y voluntaria tal
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y como lo preceptia el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, prueba de lo cual es el
formulario de afiliacién, que cumple con los requisitos legales y mediante el cual el
demandante manifestd su voluntad de pertenecer al RAIS, suscribiendo el mismo e
indicando que la afiliacién se realizé completamente libre de vicios del consentimiento
y después de recibir una adecuada informacién como se puede evidenciar en dicho
documento.

Resalta que Proteccion S.A. brindd una asesoria completa y comprensible al
demandante al momento de realizar su afiliacidon, la cual se hizo conforme a la
normatividad de la época y conforme las exigencias existentes para ese momento vy
adujo que no puede hablarse de una nulidad en el acto juridico de la afiliacién del
demandante pues no existe error en el consentimiento y mucho menos fuerza o dolo,
pues la decisién tomada se dio de manera libre y voluntaria y en ese sentido el acto
juridico objeto del presente proceso es absolutamente vélido; tampoco puede
pretenderse la ineficacia del acto juridico de afiliacidon, pues esta entidad jamés ha
ejercido fuerza o presidn sobre alguna persona para que se afilie al mismo.

Menciona que tratdndose de la aplicacion de las normas juridicas en el tiempo es
claro que la regla general es la irretroactividad de la ley. esto es. las normas juridicas
regulan situaciones futuras o posteriores a su promulgacion, pues las situaciones
consolidadas en el pasado estén reguladas por la norma anterior, por lo que no resulta
vélido imponer obligaciones a las AFPs con base en normas inexistentes al momento del
traslado del demandante.

Finalmente, indica que el demandante no hizo uso de la facultad de traslado de
régimen pensional contemplado en el art. 13 de la Ley 100 de 1993, que en el presente
caso no puede aplicarse el precedente jurisprudencial pues el actor no ostenta la calidad
de pensionado ni es beneficiario del régimen de transicién y que en caso de encontrarse
una nulidad por vicio en el consentimiento la misma se encuentra prescrita de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1750 del Cédigo Civil.

Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda contra esta
interpuestas, presentando las excepciones que consideraba tener a su favor
(incluyendo la de prescripcién), expone, en sintesis, que al demandante le faltan
menos de 10 afios para cumplir la edad para acceder a la pensién de vejez, por lo que
se encuentra inmerso en la prohibicion legal de traslado de régimen, ademas que el
demandante no es beneficiario del régimen de transiciéon, por lo cual no puede
trasladarse de régimen en cualquier tiempo, maxime cuando no tenia una expectativa
pensional y no se afectaron derechos adquiridos.

3. Providencia recurrida.

La_A quo dicté sentencia, en la cual declard la nulidad del traslado,
condenando a Proteccién S.A. a trasladar a Colpensiones el saldo existente en la
cuenta de ahorro individual del actor junto con sus rendimientos, y a esta Gltima a
aceptar dicho traslado.



Cédigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-004-2018-00585-01 ]C{X
Demandante: JOSE MARIA RODRIGUEZ ALDANA
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

En sintesis, adujo, que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ha
indicado que la responsabilidad de las AFPs es de caracter profesional y que la misma
debia comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliaciéon hasta
la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional y que las mismas tenian
en deber de proporcionar a sus interesados una informacién completa vy
comprensible, por lo que para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del afiliado del
RPM, se requiere que la AFP del RAIS le suministre una informacién completa sobre
las condiciones especificas de su situacién pensional en un régimen y en otro, lo que
implica no solamente lo favorable, sino todo aquello que puede perder o serle lesivo
al aceptar un traslado.

Refiere que, como quiera que desde la demanda la parte actora indicé que no
se le habia dado informacién suficiente, en casos asi la carga de la prueba se invierte
a favor del afiliado, por lo que es claro que le corresponde a Porvenir demostrar que
le otorgd la debida informacién al demandante al momento de trasladarse de
régimen.

Adujo que, de las pruebas allegadas no es posible colegir que Porvenir hubiere
desplegado alguna actuacién con el fin de demostrar que en el afilo 1997 hubiere
suministrado algun tipo de informacién al demandante, diferente a la que reposa en
el formulario de afiliacién, el cual no contiene mayores datos respecto de la situacién
pensional del actor.

Finalmente, en frente a la excepcién de prescripcién, dijo que la accién de
nulidad de nulidad de traslado no estd sometida a ningln término trienal de
prescripcién que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esté ligado
estrechamente con la construcciéon de un derecho pensional, el cual alin no se ha
causado.

4. Argumentos del recurrente
Porvenir S.A.

Indica que no se evidencia que se encuentre afectado el acto libre y voluntario
del traslado del RPM al RAIS del demandante, ya que con el traslado no se incurrié
en ninguna prohibiciéon legal que lo impidiera. ademas de ello, en el momento en
que se efectud el traslado, el demandante no habia adquirido derecho alguno vy su
consentimiento fue voluntario y libre de apremio, méxime cuando no era beneficiario
del régimen de transicion y el mismo reafirmé su voluntad de permanencia en el RAIS
con el nimero de semanas cotizadas con posterioridad a su afiliacién.

Adujo que en lo que respecta a los vicios del consentimiento alegados por el
actor, este no aporta pruebas pertinentes que prueben su dicho, siendo a este a quien
le correspondia la carga procesal de hacerlo conforme el articulo 167 del CGP.
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Refiere que las consecuencias del traslado de régimen se encuentran definidas
en la Ley 100 de 1993 y por ello, cualquier duda interpretativa de la norma constituye
un error de derecho, que conforme el articulo 1509 del Cédigo Civil no tiene alcance
para viciar el consentimiento.

Menciona que resulta imposible establecer de manera cierta, para cualquier
persona, si al momento del traslado le era conveniente la afiliacién en uno u otro
régimen pensional, que en este caso, para la fecha en la que el demandante efectud
su traslado le faltaban mas de 20 afios para cumplir la edad reglamentaria de acceso
a la pension en el RPM, lo que resulta imposible para las AFPs informar sobre la
conveniencia cierta de permanecer en uno u otro régimen, maxime cuando el
demandante tuvo la oportunidad de retractarse del traslado con la expedicidon del
Decreto 3800 de 2003.

Finalmente indicd que cada régimen tiene aspectos favorables y desfavorables
uno frente al otro y por ello el ordenamiento juridico le otorgé al afiliado la opcién
de escoger y una vez realizado, tiene las restricciones sobre las cuales se pronuncié la
Corte Constitucional, sin que se pueda invalidar por via de jurisprudencia, asumiendo
de forma equivocada que los errores de derecho pueden viciar el consentimiento de
quien celebra un acto juridico o imponiendo retroactivamente a las AFPs requisitos o
tramites que las normas no contemplaban para la época de la afiliacién.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto del 2 de
septiembre de 2019, se admiten los recursos de apelacion y el grado jurisdiccional de
consulta.

Luego. en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar mediante auto
de fecha 8 de junio de 2020. Todos los extremos procesales, presentaron sus
alegaciones reiterando aquello expresado en la demanda y contestaciones.

Finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, 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 estdn al margen de la discusidon, o que no fueron
aducidos al sustentar el recurso.

S$in embargo, como fuese adversa a los intereses de COLPENSIONES, se surte a
su favor el grado jurisdiccional de Consulta.

.  CONSIDERACIONES PARA DECIDIR
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Conforme a los reparos expuestos en la apelacién asi como el grado
jurisdiccional de consulta, la Sala encuentra como problema juridico por resolver el
siguiente:

¢Deviene en ineficaz el traslado de régimen pensional efectuado por el
demandante del RPM al RAIS a través de Porvenir 5.A.?

Tesis

Revocar la decision 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 17 de marzo de 1997 el
demandante suscribié formulario de afiliacién al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad a través de la AFP Porvenir (fl. 37, 119 y 142) a efectos de trasladarse de
régimen pensional, pues anteriormente se encontraba cotizando al 155.

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, 17 de marzo de 1997
(fl. 37, 119 y 142), prescribia que los afiliados al sisterna general de pensiones podian
escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccién
inicial, éstos sélo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afos,
contados a partir de la seleccion inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797
de 2003, en su articulo 22, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada
5 afos, y que: “Después de un (1) anio de la vigencia de la presente Ley. el afiliado no
podré trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) arios © menos para cumplir
la_edad para tener derecho a la_pension de vejez”, este altimo 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 rednen 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,

De cara a lo anterior, a folio 35 fue allegada copia del documento de identidad del
actor en donde se aprecia que nacié el 14 de mayo 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 afios, 10 meses y 15 dias, asi como reportaba un aproximado
de 361.57 semanas cotizadas (fl. 190)
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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, segin las probanzas incorporadas al
plenario se itera, contaba con un aproximado de 361.57 semanas de cotizacién,
equivalente a 7 afios, 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 establecerd 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 tenian 15 anos 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 anos de servicios cotizados, lo que se itera, no acontece con el sefior
Rodriguez Aldana.

No obstante estar el actor inmerso en tal escenario, pretende la declaratoria
de “nulidad™ del traslado realizado del Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad, a través de la AFP Porvenir el 17 de
marzo de 1997 (fl. 37, 119 y 142), a efecto de permanecer afiliado al Régimen de
Prirna Media con Prestacién Definida, con fundamento en que al momento de realizar
dicho traslado, la entidad Porvenir, no realizd proyeccién 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 mayoritaria, la fecunda jurisprudencia de
nuestro maximo érgano de cierre, quien ha sostenido lo anteriormente resefiado.
V.gr. en la Radicacion No. 33083 del 22 de noviembre de 2011, en la cual se ratificé
lo sefialado en las sentencias con Radicacién No. 31989 del 9 de septiembre de 2008
y 31.314, 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, encontrédndose los afiliados en cada caso, en circunstancias
muy distintas respecto del sistema pensional, en la Gltima citada. cuando el afiliado se
trasladé del régimen de prima media al de ahorro individual, contaba 58 afos y 1286
semanas cotizadas, por lo que considerd la Alta Corperacién que era “claro que tenia
una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pensicn de vejez a cargo del IS5,
por estar préximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos™ y que era
“evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante fiene mayores
beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en
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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 determind 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 aplicacion 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 vy el articulo 5 del Decreto 692 de 1994, establecen
en cabeza del afiliado la posibilidad de eleccion, y es tan asi que expresamente sefala
“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
1T 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
Prestacion Definida, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, que deben
entregar una comunicacion escrita, donde conste que la seleccidon ha sido libre,
espontdnea 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 demds 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 deberéd 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 efectie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sisterna, manifestardn 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 debera contener por lo
menos los siguientes datos:

a) Lugary fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Ndmero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la
cual podrd estar preimpresa;
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f) Datos del conyuge, companero o companera 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, espontédnea
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, espontdnea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda
preimpresa en ese sentido. (...)"

Por su parte, el 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 afiliacién y seleccién de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social
Integral, la afiliacion respectiva quedard sin efecto y podra realizarse nuevamente en
forma libre y esponténea por parte del trabajador.

Finalmente habra 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 hoy
estudia esta Sala no se encontraba vigente al momento de efectuarse el traslado.
Recordemos, ella sélo inicié su vigencia el 01 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 a cargo de los Fondos de Pensiones, relativas al deber de
informacién para con sus afiliados, se suple con aquellas previsiones que por demés
aparecen aceptadas por el propio demandante al momento de suscribir el formulario
que da cuenta el folio 133, del plenario, donde se expresa que con su suscripcion se
deja constancia de su voluntad “/ibre, espontanea y sin presiones”. Lo que por demads,
se acompasa con la narracidén que hacen las normas anteriormente mencionadas.

Se itera, desde el punto de vista de esta Sala de Decision 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 convenido 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 {Qué tipo de efecto nocivo puede
causarse a la accionante quien contaba con 41 afos, habia cotizado 475 semanas y se
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encontraba en plena formacién de su derecho de pensién?, por demas, (ii) durante
maés de 20 afos 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) acepta en su interrogatorio de parte el hecho de haber
firmado el formulario de afiliaciéon y por demés, de éste altimo se extracta que fungia
como un Fiscal Seccional, lo que claramente predica extractar su calidad de abogado
y por contera, de afiliado no lego. Por demas, es una situacién que confiesa en su
interrogatorio de parte, a lo que agregd que fue asesorado personalmente por su
primer fondo privado.

En ese orden de ideas, 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 cudles 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 puestas en conocimiento de la parte
actora, quien motu proprio, decide trasladarse a un fondo privado conforme expuso en
su interrogatorio de parte y de forma. multiple.

Ahora bien, menester resulta indicar que ademas éstas consideraciones no resultan
caprichosas, y por el contrario encuentran asidero en las Aclaraciones de Voto de las
sentencias SL1421-2019, 5L1452-2019, 5L1688-2019, SL1689-2019, SL3464-2019, SL4360-
2019, y SL4426-2019, dictadas por los H. Magistrados Jorge Luis Quiroz Aleman vy
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 automaética e inconsulta,
sino que es necesario la ocurrencia de un perjuicio claro, cierto, y especificamente
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, explicd que las barreras informativas respecto de la naturaleza y
variables de cada régimen, e ignorar las consecuencias juridicas de la decisién 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 adopté la decisiéon
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 tomé la
decision de su traslado el 25 de agosto de 1997.

Por su parte, y de una forma mas amplia el H. Magistrado Jorge Luis Quiroz
Alemén, 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
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de las razones o méviles de su creacidn, expone que sélo los afiliados que perdieron el
régimen de transicién son aquellos que pueden sufrir un dafio en su expectativa
pensional, lo que se puede deducir del Decreto 1642 de 1995, que permitid el retorno
de afiliados al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida hasta el 01 de julio de
1996, con el animo de conservar su expectativa; criterio que sea dicho de paso, resulta
consecuente con el literal €) del articulo 2° de la Ley 797 de 2003 que concedié un afio
de gracia para trasladarse entre regimenes sin importar los términos de permanencia, asi
con la referida sentencia C-789 de 2002 y la expedicidn 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, 1o 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 unicamente 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 pension rompid el
equilibrio previsto en la ley 100 criginal, y en tal sentido, fue tal situacién la que conllevd
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, y 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.

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 préctico al traslado, bajo la ficcidn juridica de que aquella nunca
se trasladd al RAIS o, mas bien, siempre estuvo afiliada al RPMPD", cuando se observa
particularidades que podrian conllevan a consecuencias juridicas distintas, tales como: la
suscripcién 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
recepcién; es la ley la que establece cuales son las caracteristicas del RAIS; y se desconocia
para el momento del traslado, 20 anos atréds, la mesada que le corresponderia a la
accionante por concepto de pension 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 anos anteriores al cumplimiento de la edad son de orden
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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 tltimo 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 ninglin 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 acreditdé que el
demandanteen 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 enganos que indujeran o provocaran error en el demandantepara su
afiliaciéon, por parte de la AFP, en consonancia con el art. 1515 del CC, pues de las
afirmaciones efectuadas al absolver el interrogatorio de parte, es factible inferir que
conocia algunas de las posibilidades que ofrece el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, al admitir que los asesores de la entonces AFP PORVENIR, le indicaron
que obtendria una mejor rentabilidad en sus ahorros, una pensién igual o mayor ora
que el 1SS se extinguiria. Es decir, no fue objeto de engafio como lo pregona en la
demanda vy se insiste, no resulta ser un afiliado al que pueda pregonarsele la calidad
de “lego”.

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que permitan
establecer coaccién, error o induccién al mismo como vicios del consentimiento, la
deficiencia de la asesoria que se aduce, menos alin el dolo consistente en artificios o
engafos para obtener el consentimiento en el traslado, pues lo que esté claro es que
el demandante fue asesorado y conocia las condiciones del régimen al cual se
vinculaba, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad de la afiliacién a la
AFP Colmena hoy Proteccién, ni la ineficacia prevista en el art. 271 de la Ley 100 de
1993, ya que tampoco se acredité que persona alguna hubiese atentado contra el
derecho de la trabajadora a seleccionar el régimen pensional.

Asi las cosas, el supuesto vicio del consentimiento por omisién de informacién
sélo surge cuando se le impide su traslado y parte de una informacién que desconoce
Porvenir $.A. en su momento, cual son los salarios reportados por el demandante del
ano 1997 hacia adelante, entre otras variables. Ante ello, imposible resulta ser el
pregonar, que haya existido una omisién de la prementada proyeccién cuando los
elementos para realizar ésta Gltima no se conocian al momento en que se materializa
la movilidad del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad.
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Se consulta entonces ésta Colegiatura, cudles fueron esas consecuencias que se
anuncian como no advertidas al demandante ora la desventaja de trasladarse a un
régimen, si se insiste se encontraba en plena formacién el derecho a pensionarse.
{Seria prudente suponer que el trabajador que decidié su traslado siempre tendria el
mismo ingreso o que ésta seria superior?, que nunca tendria hijos 0 a qué edad los
tuviese?, o si conformaria un matrimonio ora unién marital de hecho?. Pues la
respuesta es negativa a estos interrogantes porque de pensar ello asi, seria autorizar a
los juzgadores que edifiquen sus fallos en suposiciones que contrarian nuestra
seguridad juridica y debido proceso.

Por otra parte, se indicard que la naturaleza del fondo privado de pensiones
se traduce en el claro acrecimiento de un patrimonio propio, que se nutre de los
aportes y para el beneficio personal de quien lo materializa hasta el momento de
decidir pensionarse, no asi el régimen de prima media con prestacién definida donde
“Los aportes de los afiliados y sus rendimientos, constituyen un fondo comin de
naturaleza publica, que garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados en cada vigencia, los respectivos gastos de administracion y
la constitucion de reservas de acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley. " (articulo
32 de la Ley 100 de 1993)

Inquieta entonces a esta Colegiatura, el determinar qué tan ajustado ala ley y
al principio de solidaridad que gobierna nuestro sistema pensional, de cara a las
previsiones del articulo 48 Superior sobre la sostenibilidad de éste Gltimo, seria el
aceptar que, un particular a quien sélo habiendo cumplido la edad para pensionarse
— puesto que a la fecha de presentacién de la demanda (fl. 61) contaba con 63 afos -
, es que pretende retornar a un régimen donde nunca contribuyé al pago de las
pensiones “de cada vigencia” y sélo, so pretexto de no habérsele proyectado una
prestacion econdmica cuando le faltaban aproximadamente 21 afios en edad y un
aproximado de mas de 800 semanas para causar tal derecho justifica un vicio del
consentimiento, el que resultaria ser inexistente para tal momento.

Finalmente, sea del caso acotar que, las presentes consideraciones, no pueden
tildarse como atentatorias al debido proceso ora algin otro derecho fundamental de
la demandante, ello, como quiera que devienen del razonamiento al caso en
concreto y apegado a la ley. Por demaés, en sede de tutela, la Honorable Corte
Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Laboral ha consentido en lo antes
expuesto. Sobre este particular, pueden ser consultados los radicados 53.092 y
54.168.

Por demas, en el Radicado No. 53.984 STL 1677 — 2019, donde se tramité una
accidn de tutela contra una providencia de esta Corporacidn y en la cual fungia como
ponente esta magistrada, se indicd que: “De /o anterior se infiere que en la decision
que se cuestiona, no se evidencia arbitrariedad constitutiva de via de hecho, pues la
providencia reprochada fue el resultado de una apreciacién razonable de la situacion
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factica acaecida y consonante con lo dispuesto en las normas que regulaban el tema
objeto de estudio y los criterios jurisprudenciales de esta Corporacién.”

Ante ello, se abren paso las razones expuestas en las apelaciones y por contera, se
dispone REVOCAR la sentencia apelada y en su lugar, declarar probada la excepcién de

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION para con ello absolver a las demandadas.

IV. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 365 del CGP se condenaré 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 apelada y consultada. En su lugar, se declara
probada la excepcién de INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION y con ello, se
ABSUELVE a las demandadas de las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO.- COSTAS en ambas instancia a cargo de la parte actora.

Esta sentencia debera ser noti
articulo 41 y 40 del

ada en Edicto atendiendo los términos previstos en el
digo Procesa del Trabajoyy de la Seguridad Social.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogotéa, D.C., seis (06) de julio de dos mil veinte (2020).
Discutido y Aprobado segin Acta No 001

L ASUNTO

Se decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por la apoderada de
COLPENSIONES y se estudia en GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA la
sentencia proferida por el Juzgado $éptimo Laboral del Circuito de Bogota el 23 de
octubre de 2019 dentro del proceso ordinario laboral que PATRICIA ALEJANDRINA
LIZARAZO DIAZ promoviese contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES y PROTECCION.

L. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare la nulidad de
su afiliacion al RAIS. Como consecuencia de ello, solicita que condene a
COLPENSIONES a recibir el traslado de la actora.

Se edifica la demanda y de forma principal, en el traslado de regimenes que
efectud sin que obrara su consentimiento.

2. Actuacion Procesal.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.

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 hasta que se prueben los vicios del consentimiento o tener 15 anos de

servicios al 01 de abril de 1994 no puede aceptar el traslado de la accionante.

Indica que que la actora debié retornar al régimen de prima media con
prestacién definida cuando le faltaban méas de 10 afos para cumplir la edad pensional.
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Finalmente, aduce que la ratificacion expresa o tacita puede sanear un vicio en
el consentimiento.

Protecciébn S.A., se opuso a las pretensiones incoadas en la demanda,
presentando las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de
prescripcidon), adujo, en sintesis, que la demandante suscribié formulario de afiliacidon
donde dejo constancia que su seleccion de régimen fue libre, espontdnea, y sin
presiones.

Refiere que no se allega prueba sumaria de las razones de hecho que sustentan
la nulidad de la afiliacién, entendiéndose que la que se predica es relativa, pues no se
cumplen los hechos para argiiir una absoluta, como lo seria el objeto y causa ilicita,
la omisién de algun requisito o formalidad o la incapacidad absoluta.

Expone que la incapacidad relativa y la lesién enorme no se avizoran en el
caso.

Relata que el dolo por regla general no se presume, debe probarse, ser de tal
entidad que sin él no se hubiere contratado, y debe estar exenta de negligencia de la
persona que la alega.

Menciona que no se configura error de hecho en la medida que la actora siguid
efectuando cotizaciones y realizd diversos traslados, asi como tampoco, error de
derecho, pues este no vicia el consentimiento. como quiera que el desconocimiento
de la ley no sirve de excusa.

Explica que no existe fuerza, dado que no se generd un temor o una impresién
fuerte en él.

Manifiesta que que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia sélo aplica
a casos analogos, empero, el asunto que se analiza no guarda similitud factica con
ellos.

Finalmente, menciona que tan sélo con la expedicién del Decreto 2555 de
2010, Decreto 2071 y la Ley 1748 de 2015, se adquirié la obligacién de asesoria e
informacién.

3. Providencia recurrida
El A quo dictd sentencia condenatoria:

PRIMEROQ. - DECLARAR LA INEFICACIA de la afiliacién y traslado realizado por la
actora del RPMPD al RAIS contenida en el formulario N° 1010527036 de fecha 22 de
diciembre de 1999 tramitado por COLMENA hoy PROTECCION
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SEGUNDO. — ORDENAR a PROTECCION a trasladar a COLPENSIONES la totalidad
de los valores de la cuenta de ahorro individual de la que es titular la demandante, dineros
que debe incluir los rendimientos que se hubiesen generado hasta que se haga efectivo dicho
traslado al RPMPD administrado por COLPENSIONES

TERCERQ. - ORDENAR a COLPENSIONES & recibir sin soluciéon de continuidad como
afiliado del RPMPD a la actora desde su afiliacién de fecha 10 de septiembre de 1979

CUARTOQ. — SE DECLARAN NO PROBADAS las excepciones presentadas por
COLPENSIONES Y PROTECCION

En sintesis, refirid que conforme al criterio de la Corte Suprema de Justicia
siempre ha existido el deber de informacién a cargo de los fondos privados, senalandose
que se debian sefalar las caracteristicas del régimen, sus ventajas y desventajas, debido
al deber de transparencia y tenerse a cargo la disposicidn de un derecho social.

Menciona que, por lo anterior, la carga de la prueba de acreditar que se brindd
suficiente informacién para efectuarse el traslado le corresponde al fondo privado.

Frente al caso particular, aduce, que del acervo probatorio no se puede
determinar que se cumplio la carga probatoria aludida.

Se indica que,. pese a que se solicitd nulidad, lo que se debe ceclarar es la ineficacia
del traslado por no suministrarse la correspondiente informacién acerca de los riesgos
de tal decision.

Refiere que no opera el fendmeno prescriptivo dado que se afecta el derecho
pensional.

4. Argumentos del Recurrente
Adujo que, si bien no existe prueba de la informacién suministrada a la

demandante al momento de su traslado al RAIS, lo Gnico requerido para la época del
traslado era el formulario de afiliacién.

Asi mismo, que el deber de informacién nacié con posterioridad, esto es, con
el Decreto 2575 de 2010 y la Ley 1748 de 2015.

Igualmente, que el formulario no fue tachado de falso. pues si asi lo fuere se
debid vincular a la representante del colegio donde laboraba la accionante.

Del mismo modo que, se presume la buena fe frente al formulario suscrito.
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De igual manera que, el deber de informacién se suple con la informacién
verbal que se le suministraba a la demandante.

A la par que, le incumbia a la demandante conocer las caracteristicas del
régimen pensional que habia elegido.

Concluye indicado que no se debe condenar en costas al no ser quien realizd
el traslado, y no tener la autoridad para declarar la ineficacia de este.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:
Allegadas las diligencias a esta Corporacién, 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 Colpensiones y Proteccién quienes reiteraron lo expuesto en el recurso
y contestaciones de demanda.

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.

Asi mismo, que en virtud de 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 Nacién 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 apelacién vy el
grado jurisdiccional de consulta, la Sala encuentra como problema juridico por
resolver el siguiente:

{Deviene en ineficaz el traslado de régimen pensional efectuado por la
demandante del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad?

Tesis

Revocar la decisidn de primer grado.

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

Dentro del presente diligenciamiento, claro es que el 22 de diciembre de 1999
la demandante suscribié formulario de afiliacion al RAIS a través de Colmena
Cesantias y Pensiones (fl. 82) a efectos de trasladarse de régimen pensional, pues
anteriormente se encontraba cotizando al 1SS.

Ahora bien, previo a resolver es menester precisar, en relaciébn 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 la actora, 22 de diciembre de
1999 (fl. 82), prescribia que los afiliados al sistemna general de pensiones podian
escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccién
inicial, éstos s6lo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) anos.
contados a partir de la seleccidn inicial. disposicién que fue modificada por la Ley 797
de 2003, en su articulo 29 indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada
5 anos, y que: “Después de un (1) arnio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no
podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) aflos ¢ menos para cumplir
la_edad para tener derecho a la_pension de vejez”, este altimo 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 rednen 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 prestacion definida, pueden regresar a éste
-en cualquier tiempo-, conforme a los términos sefialados en la sentencia C-789 de
2002".

De cara a lo anterior, a folio 16 fue allegada copia del documento de identidad
de la actora en donde se aprecia que nacié el 02 de septiembre de 1959, 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 32 afios y 7 meses, asi como reportaba un
aproximado de 471,71 semnanas cotizadas (fls. 59 a 62).

Asi, es facil constatar que la actora no contaba con los 15 afios de servicios para
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, segiin las probanzas incorporadas al
plenario se itera, contaba con un aproximado de 471,71 semanas de cotizacién,
equivalente a 8,79 afios, por lo que no se encontraba en la excepcién 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: “(..)
£n tal medida, la Corte establecerd 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 tenian 15 afnos o mds de trabajo cotizados para e/ momento de entrada




Caédigo Unico de Identificacién: 110013105007201700256 -01
Demandante: PATRICIA ALEJANDRINA LIZARAZO DIAZ
Demandado: COLPENSIONES Y PROTECCION S.A.

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 la sefiora
Lizarazo Diaz.

No obstante estar la actora inmersa en tal escenario, pretende la declaratoria
de “nulidad™ del traslado realizado del Régimen de Prima Media con Prestaciéon
Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad, a través de Colmena Cesantias y
Pensiones el 22 de diciembre de 1999 (fl. 82), a efecto de permanecer afiliado al
Régimen de Prima Media con Prestacidn Definida, con fundamento en que al
momento de realizar dicho traslado, la entidad Colmena Cesantias y Pensiones, no
realizé proyeccidén pensional, ni brindé informacion suficiente, amplia ni oportuna
que le permitiera conocer a la accionante las consecuencias, implicaciones vy
desventajas que le traia el traslado de régimen.

Sobre el tdpico, no desconoce esta Sala de Decisién la fecunda jurisprudencia
de nuestro méximo 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 ratificd
lo sefalado en Sentencia con Radicacion 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 dltima citada, cuando el afiliado se
trasladé del régimen de prima media al de ahorro individual, contaba 58 afios y 1286
semanas cotizadas, por lo que consideré la Alta Corporacién que era “claro que tenia
una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pensién 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 determind el traslado.

Ante ello, es un deber inexorable de esta Corporacién, 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 vy el articulo 5 del Decreto 692 de 1994, establecen
en cabeza del afiliado la posibilidad de eleccién, y es tan asi que expresamente sefala
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“Las personas que cumplan los requisitos para seleccionar el régimen de ahorro
individual con solidaridad no podran 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
Prestacion Definida. al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. que deben
entregar una comunicacién escrita, donde conste que la seleccidn ha sido libre,
espontédnea 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. Traténdose de trabajadores con vinculacion
contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada debera 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 efectie 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 debera adelantar el proceso de vinculacion
con la respectiva administradora, mediante el diligenciamiento de un formulario
previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo
menos los siguientes datos:

a) Lugary fecha;

b) Nombre o razén social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Nuimero de cédula o NIT del afiliado;

¢) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la
cual podrd estar preimpresa;

f) Datos del conyuge. companero © compariera 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 estd tomando el afiliado es libre, espontanea
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 deberd
consignarse que la decision de trasladarse de régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontdnea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda
preimpresa en ese sentido. (...)"
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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 afiliacion y seleccidon de organismos e instituciones del Sistema de
Seguridad Social Integral, la afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra realizarse
nuevamente en forma libre y esponténea por parte del trabajador.

Finalmente habra 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 hoy
estudia esta Sala no se encontraba vigente al momento de efectuarse el traslado.
Recordemos, ella sélo inicid su vigencia el 01 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 demas aparecen aceptadas por la propia
demandante al momento de suscribir el formulario que da cuenta el folio 82 del
plenario, donde se expresa que con su suscripcion se deja constancia de la voluntad
“libre, espontadnea y sin presiones’.

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 a la accionante quien contaba con 40 anos, habia cotizado un poco mas de
971,57 semanas y se encontraba en plena formacién de su derecho de pensién?, por
demas, (ii) durante mas de 17 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) acepta en su interrogatorio que fue su
empleador quien supuestamente realizd la afiliacidn, pero luego confiesa que fue ella
quien suscribié el formulario, con la no menos grave afirmacidn relativa a que le fue
informado que podia retornar cuando quisiese y luego de un “tiempo™ al Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida, lo que sélo le interesé en el afio 2009. Es
decir, confiesa que conocia la posibilidad de regresar al régimen por ella deseado,
pero no lo hizo en tiempo.

e
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En efecto, en este asunto, adquiere una mayor connotacién lo plasmado en el
formulario de afiliacién suscrito por la demandante y que obra a folio 82, sin que sea
argumento para esta Sala de Decision la desidia que se alega por este extremo
procesal, méxime cuando en interrogatorio de parte se pone de presente en un primer
término que arbitrariamente su empleador hizo el traslado al fondo privado, y
posteriormente que, si bien la actora firmé el formulario, fue la directora del colegio
donde trabajaba, la que pidié su suscripcidn, situacion fundada en la subordinacién
de tal relacién laboral. De modo que. existe un supuesto acto que proviene de una
tercera ajena al proceso, que no fue llamada a juicio. sin que existe prueba de la que
se pueda extraer que dicha empleadora ejercio tal imposicion.

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.

Ahora bien, menester resulta indicar que ademé&s 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,
SL4360-2019, y §L4426-2019, dictadas por los H. Magistrados Jorge Luis Quiroz Alemén
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 automadtica e inconsulta.
sino que es necesario la ocurrencia de un perjuicio claro, cierto, y especificamente
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, explicd que las barreras informativas respecto de la naturaleza y
variables de cada régimen, e ignorar las consecuencias juridicas de la decisién 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
decision 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 decisién
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 toméd la
decisiéon de su traslado el 22 de diciembre de 1999.

Por su parte, y de una forma mas amplia el H. Magistrado Jorge Luis Quiroz
Alemaén, luego de hacer un estudio de las caracteristicas propias del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, asi como
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de las razones o moviles de su creacién, expone que solo los afiliados que perdieron el
régimen de transicién son aquellos que pueden sufrir un dafio 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 Prestacion Definida hasta el O1 de julio de
1996, con el animo 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 expedicion 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 afos para cumplir la edad para acceder a la pensidn rompid el
equilibrio previsto en la ley 100 original. y en tal sentido, fue tal situacidén la que conllevé
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.

En ese sentido, considera que la alta Corporacién mal podria afirmar, de forma
categdrica que, la consecuencia de la ineficacia del traslado en todos los casos, “implica
privar de todo efecto practico al traslado, bajo la ficcidn juridica de que aquella nunca
se trasladd al RAIS o, més bien, siempre estuvo afiliada al RPMPD", cuando se observa
particularidades que podrian conllevan a consecuencias juridicas distintas, tales como: la
suscripcién 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, 17 afios atrés, la mesada que le corresponderia a la
accionante por concepto de pensién de vejez.

Aunado a ello, establece que es necesario observar desde el punto de vista de la
accion 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 limitacién de trasladarse entre
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regimenes dentro de los 10 afos 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 ningun 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 la
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 establecid en este proceso la existencia de dolo, consistente en
artificios o engafios que indujeran o provocaran error en la demandante para su
afiliacién, por parte de la AFP, en consonancia con el art. 1515 del CC, pues de las
afirmaciones al absolverse el interrogatorio de parte se logra extraer que un tercero
ajeno al proceso fue quien propicio la afiliacion.

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que permitan
establecer coaccién, error o induccidon al mismo como vicios del consentimiento, la
deficiencia de la asesoria que se aduce, menos alin el dolo consistente en artificios o
engafos para obtener el consentimiento en el traslado, pues o que esta claro es que
la demandante fue asesorada y conocia las condiciones del régimen al cual se
vinculaba, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad de la afiliacion a
Colmena Cesantias y Pensiones hoy Proteccién, ni la ineficacia prevista en el art. 271
de la Ley 100 de 1993, ya que tampoco se acredité que el fondo privado hubiese
atentado contra el derecho de la trabajadora a seleccionar el régimen pensional, asi
como tampoco su empleadora, pues en tal aspecto resultaria insuficiente el acervo
probatorio recolectado al contarse Unicamente con su interrogatorio de parte.

Asi las cosas, el supuesto vicio del consentimiento por omisidon de informacién
sélo surge cuando se le impide su traslado y parte de una informacién que desconoce
Colmena Cesantias y Pensiones, en su momento, cual son los salarios reportados por
la demandante del afno 1999 hacia adelante, entre otras variables. Ante ello, imposible
resulta ser el pregonar, que haya existido una omisién de la prementada proyeccién
cuando los elementos para realizar ésta Gltima no se conocian al momento en que se
materializa la movilidad del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Se consulta entonces ésta Colegiatura, cuéles fueron esas consecuencias que se
anuncian como no advertidas a la demandante ora la desventaja de trasladarse a un
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régimen, si se insiste se encontraba en plena formacién el derecho a pensionarse.
{Seria prudente suponer que la trabajadora que decidio su traslado siempre tendria el
mismo ingreso o que ésta seria superior, que nunca tendria hijos. o si conformaria un
matrimonio ora unién marital de hecho? Pues la respuesta es negativa a estos
interrogantes porque de pensar ello asi, seria autorizar a los juzgadores que edifiquen
sus fallos en suposiciones que contrarian nuestra seguridad juridica y debido proceso.

Por otra parte, se indicara que la naturaleza del fondo privado de pensiones
se traduce en el claro acrecimiento de un patrimonio propio, que se nutre de los
aportes y para el beneficio personal de quien lo materializa hasta el momento de
decidir pensionarse, no asi el régimen de prima media con prestacién definida donde
“Los aportes de los afiliados y sus rendimientos, constituyen un fondo comin de
naturaleza publica, que garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados en cada vigencia, los respectivos gastos de administracion y
la constitucion de reservas de acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley. " (articulo
32 de la Ley 100 de 1993)

Inquieta entonces a esta Colegiatura. el determinar qué tan ajustado alaley y
al principio de solidaridad que gobierna nuestro sistema pensional, de cara a las
previsiones del articulo 48 Superior sobre la sostenibilidad de éste altimo, seria el
aceptar que, un particular a quien sélo habiendo cumplido la edad para pensionarse
— puesto que a la fecha de presentacién de la demanda (fl. 31) contaba con 57 anos,
8 meses, y 8 dias -, es que pretende retornar a un régimen donde nunca contribuyd
al pago de las pensiones “de cada vigencia™ y sélo, so pretexto de no habérsele
proyectado una pensién cuando le faltaban aproximadamente 17 afios en edad y un
aproximado de méas de 328,43 semanas para causar tal derecho justifica un vicio del
consentimiento, el que resultaria ser inexistente para tal momento.

Para concluir, sea del caso acotar que, las presentes consideraciones, no pueden
tildarse como atentatorias al debido proceso ora algiin otro derecho fundamental de la
demandante, ello, como quiera que devienen del razonamiento al caso en concreto y
apegado a la ley. Por demés, en sede de tutela, la Honorable Corte Suprema de Justicia
en su Sala de Casacién Laboral ha consentido en lo antes expuesto. Sobre este particular,
pueden ser consultados los radicados 53.092 vy 54.168.

Por demas, en el Radicado No. 53.984 STL 1677 — 2019, donde se tramitd una
accion de tutela contra una providencia de esta Corporacién y en la cual fungia como
ponente esta Magistrada, se indicé que: “De lo anterior se infiere que en la decision que
se cuestiona, no se evidencia arbitrariedad constitutiva de via de hecho, pues la
providencia reprochada fue el resultado de una apreciacion razonable de la situacion
factica acaecida y consonante con lo dispuesto en las normas que regulaban el tema
objeto de estudio y los criterios jurisprudenciales de esta Corporacion.”

Ante ello, se abren paso las razones expuestas en la apelacién y a los alegatos, a
los que se les da repuesta con esta providencia y por contera, se dispone, REVOCAR la
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providencia apelada y consultada. y en su lugar DECLARAR DE CFICIO PROBADA LA
EXCEPCION DE EFICACIA DEL ACTO DE AFILIACION DE LA DEMANDANTE v, en
consecuencia, ABSOLVER a las demandadas de las pretensiones incoadas en su contra.

IV.  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 apelada y consultada. En su lugar, se DECLARA
PROBADA DE OFICIO LA EXCEPCION DE EFICACIA DEL ACTO DE AFILIACION DE
LA DEMANDANTE vy, 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 deberé ser notificada en Edicto atendiendo los términos previstos en el
articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

WPos Magistrados,

4 V24 f.f’f_‘,,_:ﬁ n /7
( C%‘a( SO ’”j@ //,’,;i“ m/ -

RHIN AE%?\ICIA ESCQBAR BARBOZA
S v A

*

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
(Salvamento de Voto)

AUTO




Cédigo Unico de Identificacién: 110013105007201700256 -01
Demandante: PATRICIA ALEJANDRINA LIZARAZO DIAZ
Demandado: COLPENSIONES Y PROTECCION S.A.

Se sefialan como agencias en-derecho la suma de medio salario minimo legal mensual
vigente a cargo de la parte actdra.
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogota, D.C., seis (06) de julio de dos mil veinte (2020).

Discutido y Aprobado segin Acta. 001

AUTO DE SUSTANCIACION

PRIMERO: TENGASE como Procuradora principal de Colpensiones a la sociedad
ARANGO GARCIA ABOGADOS ASOCIADOS S.A.S

SEGUNDOQO: RECONOCER personeria adjetiva a la Dra. LINDA VANESSA BARRETO
SANTA MARIA, identificada con Tarjeta Profesional 280.300 como
procurador sustituto de Colpensiones.

I ASUNTO A TRATAR

Se deciden los RECURSOS DE APELACION interpuestos por los apoderados de
las DEMANDADAS PORVENIR y COLPENSIONES, en contra de |z sentencia proferida
el 06 de septiembre de 2019 por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota,
asi como el grado jurisdiccional de CONSULTA a favor de Colpensiones, dentro del
proceso ordinario laboral que RODOLFO BELLO LEMUS promoviese contra las
precitadas demandadas.

L. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare “la nulidad™
del traslado al RAIS a través de Porvenir $.A.. como consecuencia de ello se le ordene
a esta entidad trasladar a Colpensiones la totalidad de los dineros que se encuentren
depositados en la cuenta de ahorro individual del demandante y a esta Gltima recibir
sin solucién de continuidad al demandante y corregir y actualizar su historia laboral.

Se edifica la demanda y de forma principal. en el presunto engafio que sufridé
el actor, el que fue determinante para que decidiera modificar su régimen pensional.
2. Actuacién Procesal.
Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.
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 al 1° de abril de 1994 el demandante contaba con 37 afios y no cumplia
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con las 750 semanas o 15 afos de servicios, no siendo beneficiario del régimen de
transicidon, ademas, para la fecha de solicitud de traslado, esto es 16 de enero de 2018
contaba con 61 anos de edad, faltandole menos de 10 afios para adquirir la edad para
pensionarse, encontrandose inmerso en la prohibicién contenida en el articulo 13 de
la Ley 100 de 1993.

Menciona que en el presente asunto no se da el vicio de consentimiento alegado
por error, ya que el mismo no tiene la fuerza legal para repercutir sobre la eficacia
del acto juridico celebrado entre el demandante y la AFP, por no tratarse de un error
dirimente o error nulidad, que es aquel que afecta la validez del acto juridico y lo
condena a su anulacién, adicionalmente, y en gracia de discusion, la supuesta nulidad
no se alegé en los términos del articulo 1750 del Cédigo Civil.

Porvenir S.A., se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las
excepciones que considerd tener a su favor (entre ellas la de prescripcidn), adujo, en
sintesis, que la solicitud de nulidad es improcedente por cuanto no existe vicio alguno
en el consentimiento al momento del surgimiento del acto juridico de afiliacién a esta
AFP, por el contrario, estdn dados los requisitos de ley para la validez de la seleccién del
régimen realizado por el demandante.

Sefald que la seleccion de cualquiera de los regimenes previstos por la Ley es libre
y voluntaria por parte del (a) afiliado (a), quien manifiesta por escrito su eleccién al
momento de su vinculacién o traslado, lo cual se realiza con la suscripcién de afiliacién
al respectivo fondo, ya que con la firma impuesta en la misma dejo constancia expresa
de su escogencia libre, espontédnea y sin presiones al régimen de ahorro individual.

Indicé que la informacién suministrada a los afiliados del RAIS se encuentra acorde
con las disposiciones legales, de manera que el demandante no puede aducir que fue
enganado, ya que recibié toda la informacién y asesoria, ademas de tener la
oportunidad de leer, preguntar e inclusive sustraerse de firmar el documento entregado
por el asesor y/o de ejercer su derecho de retracto, luego no puede endilgar
responsabilidad a Porvenir dado que su traslado obedeci® a una decisién libre,
espontdnea y consciente. Adujo que el error de hecho sélo vicia el consentimiento
cuando se yerra en cuanto a la especie del acto o contrato, o sobre la identidad de la
cosa especifica, errores que no aparecen como cometidos en el contrato celebrado entre
el demandante y la AFP, pues ella si pretendié afiliarse al RAIS y mantenerse en este,
como por tanto tiempo lo ha hecho.

Finalmente, expresé que para el presente asunto no es posible aplicar las sentencias
que en materia de nulidades ha proferido la Corte Suprema de Justicia, en la medida en
que no es un caso analogo a las situaciones juridicas que fueron el fundamento para
dichas decisiones pues los supuestos son diferentes, ya que en este caso el demandante
no es una persona excluida del régimen ni tampoco beneficiario del régimen de
transicién, no contaba ni con un derecho adquirido, una mera expectativa o una
expectativa legitima que la lleve a ser cobijado bajo las mismas premisas de las dichas
sentencias.

3. Providencia recurrida

El A quo dicté sentencia, en la cual declard la ineficacia de la afiliacién y
traslado realizado por el demandante, ordenando a Porvenir trasladar a Colpensiones
la totalidad de los valores que se encuentren en la cuenta de ahorro individual del
actor, y a esta Gltima recibirlo sin solucién de continuidad.
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En sintesis, adujo, que conforme la jurisprudencia de la Sala de Casacidon de la
Corte Suprema de Justicia el contenido minimo del deber de informacién y buen
consejo estiba en la ilustracién de las caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia de
un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales, el cual debe
ser garantizado por las AFPs desde el momento del tramite del traslado de régimen,
esto es debe comprender todas las etapas del proceso desde la antesala de la afiliacién
hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional. obligacién que
nacié en cabeza de las AFPs desde la ley 100 de 1993.

Refiere que para declarar la ineficacia es preciso que se pruebe que se recibid
informacién errénea o falaz, con lo que no es presupuesto para acceder a las
pretensiones en este tipo de litigios que el demandante sea o no beneficiario del
régimen de transicién, lo necesario es probar que la vinculacién al RAIS estuvo viciada
por la ausencia de informacion, por la informacion falaz, imprecisa, e insuficiente que
el fondo privado le dio al trabajador, carga de la prueba que en principio esta a cargo
del trabajador no beneficiario del RAIS.

Indicd que, pese a lo anterior, conforme el inciso final del articulo 167 del CGP
y el 1604 del Cédigo Civil, la carga de la prueba corresponde a las AFPs, las cuales
deben acreditar que sus actuaciones se cifieron a la buena fe. al deber de informacién
veraz y completa, evitando cualquier posibilidad de generar perjuicio al trabajador
afiliado, ello en cumplimiento al principio de la carga dindmica de la prueba, por
cuanto el demandante, en el libelo introductorio hace una negacién de cardcter
indefinido ya que informa que nunca recibid informacién y la debida asesoria,
negacién que conforme la norma indicada del CGP le releva de la carga de la prueba,
asignédndosela a las AFPs, quienes deben allegar prueba que acredite que cumplieron
con el deber de informacién y buen consejo.

Expresd, que no obra un medio probatorio que brinde certeza y veracidad
suficiente de que Porvenir, al momento de lograr el traslado de régimen pensional
del demandante al RAIS le hubiese suministrado la informacion que legalmente estaba
obligado darle para esa fecha, una informacién veraz, clara, precisa, comprensible y
detallada respecto de cada uno de los regimenes pensionales, asi como las
consecuencias que le traeria para su futuro pensional dicha decisién de traslado a un
fondo privado, situacién que constituye una flagrante omision en su deber de
informacién en los términos legal y jurisprudencialmente resefados, ya que el fondo
no cumplié con la carga probatoria que le incumbe en este tipo de casos.

En lo que respecta a los formularios, refiere que no es admisible lo referido por
el fondo privado cuando indica que con la firma del formulario se plasma la voluntad
libre y consciente del afiliado porque estd demostrado que el demandante desconocia
sobre la incidencia de ese traslado y lo que tuvo frente a sus derechos prestacionales
y pensionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresién
genérica como lo es la firma, es por ello que este documento no constituye un medio
probatorio suficiente para inferir que al demandante se le proporcioné informacién
veraz y que el fondo cumplié con su deber de informacién y buen consejo.

Finalmente, frente a la prescripcidn menciona que el articulo 48 de la
Constitucion define la seguridad social como un derecho de carécter irrenunciable y
como quiera que el debate del proceso hace referencia al régimen pensional que debe
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aplicarsele al demandante para el disfrute de su derecho pensional, este es un tema
que es inherente al derecho a la seguridad social y por ende imprescriptible.

4. Argumentos de los recurrentes

Colpensiones

Adujo que la afiliacién del demandante cumplié con la normatividad vigente
para la fecha en la que se efectud, que el mismo no se encontraba inmerso en ninguna
prohibicién legal ni tenia una expectativa legitima que le impidiera su traslado de
régimen, asi mismo menciona que si bien no obra prueba de la informacién
suministrada a los potenciales afiliados no se puede asumir que dicha informacién no
se suministr® de manera verbal al actor ya que era la costumbre y la usanza hasta el

ano 2016.

Refiere que las AFPs son entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria
(hoy Financiera), y que si para la época del traslado del demandante hubiera existido
una ley o norma referente a la obligatoriedad de guardar la informacién suministrada
a los potenciales afiliados, se hubiese sancionado a las AFPs al no dar cumplimiento a
esta obligacion e indica que esta nacié para las AFPs con la Ley 1748, pues si bien el
deber de informacién siempre ha existido, no asi el deber de documentar la
informacién suministrada a los afiliados, con lo que se estaria cargando a la AFPs con
una obligacién que no existia al momento del traslado del demandante.

De otro lado, manifiesta que, si bien en el interrogatorio rendido por el
demandante este menciond que se le hablé de una pension anticipada, devolucién
de saldos, el caracter heredable de la pensién y de los rendimientos. ello no desdice
de la realidad, ya que estas son caracteristicas propias del RAIS, con lo que no se
puede asumir que no se le dio ningln tipo de informacién al demandante.

En lo que se refiere a la carga probatoria, menciona que no se probd, conforme
el art. 167 CGP y la SL 136-2014, que efectivamente existiera un error que viciara el
consentimiento del demandante y frente a la causa que motivé su traslado, esta se
debe a su inconformidad con el monto de la mesada pensional, frente a lo cual, debe
tenerse en cuenta la sentencia C 86-2002 en la cual la Corte Constitucional manifesté
que el sistema de seguridad social en pensiones tiene por finalidad la debida atencién
de los afiliados a las contingencias de invalidez, vejez y muerte.

Menciona que no hubo una vinculacién dafina para el demandante, pues
durante su afiliacién en el RAIS este recibi® unos rendimientos y tuvo cubiertas sus
contingencias de invalidez, vejez y muerte, por lo que si el monto de la pensién no
era el que él esperaba ello no debe devenir en una nulidad de la afiliacién o traslado
realizado, que la buena fe en los contratos se presume de ambas partes y conforme
el articulo 83 de la Constitucién no se puede asumir que las AFPs actuaran de mala
fe, maxime cuando la misma es una presuncién que debe encontrarse probada, y
dentro del plenario no obra prueba alguna que conlleve al Juez a aseverar que
efectivamente la administradora actué de mala de, sino conforme la usanza o
costumbre de suministrar la informacién a sus afiliados de manera verbal.

Finalmente, solicita se absuelva a esta entidad de la condena en costas ya que
no le es dable oponerse a las pretensiones de la demanda, pues no se encuentra
facultada para declarar o dar trénsito a una nulidad o ineficacia de un negocio que se
realizé con el cumplimiento de las disposiciones legales establecidas para la época del
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traslado, ademas que esta entidad nunca influyd en la decisién que tomé el
demandante para trasladarse de régimen pensional.

Porvenir S.A.

Indica que el traslado efectuado por el demandante fue libre y voluntario, toda
vez que el mismo no se encontraba dentro de alguna prohibicion legal que le
impidiera el traslado, ademaés, para dicha data el actor no tenia ningin derecho
adquirido y su consentimiento fue libre de apremios. maxime cuando no era
beneficiario del régimen de transicién, ademas que su voluntad de permanencia en el
RAIS la reafirmé por la cantidad de semanas cotizadas a este régimen.

Menciona que Porvenir en su base de datos tiene toda la informacién del
demandante como es el formulario de afiliacion, los respectivos movimientos y la
relacién de aportes en los cuales se puede evidenciar mes a mes los aportes realizados
por el demandante, los cuales constituyen el capital acumulado y con los que se
calcula el monto de la mesada pensional dentro del RAIS, documentos que
constituyen el expediente administrativo del actor.

Adujo que el nivel de informacién que se brindd para la época del traslado esta
de acuerdo a lo establecido en los lineamientos normativos para el afio 2000,
teniendo en cuenta que para aquella época lo Unico que exigia la normatividad
vigente era la suscripcion de un formulario de afiliaciéon previa una informacién que
se le debia brindar respecto de los regimenes pensionales, informacidn que se dio pues
de lo contrario no puede entenderse como el demandante permaneci® por més de
15 anos afiliado al RAIS sin haber interpuesto queja, inconformidad o reclamo
respecto a la informacién brindada, asi como respecto al manejo de su cuenta de
ahorro individual, deber de informacién que ha cumplido Porvenir, pues para el afo
2004 public6 en un diario de amplia circulacién un edicto emplazatorio
comunicandole al demandante la posibilidad que tenia de trasladarse de régimen sin
el lleno de los requisitos, en virtud de la Ley 797/03, tiempo en el cual el demandante
tampoco optd por realizar el traslado.

Indica que durante el tiempo de permanencia en el RAIS el manejo de la cuenta
del demandante generaba unos rendimientos, los cuales nunca hubiese obtenido en
el RPM, rendimientos que de trasladarse al RPM constituiria un enriquecimiento sin
justa causa, ya que lo que se busca con la ineficacia o nulidad es que se retrotraigan
las cosas a su estado anterior, es decir tener el valor de los aportes que hubieran tenido
o que hubieran realizado en el RPM.

Finalmente, menciona que la jurisprudencia aplicable a este caso debe tener unas
situaciones facticas idénticas y como se puede observar en este caso el demandante
no era beneficiario del régimen de transicidn, sin que ello quiera decir que no se le
brindo informacién, toda vez que la misma se da sin tener discriminacién si es o no
beneficiario del régimen de transicién.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto del 23 de octubre
de 2019, se admiten los recursos de apelacién y el grado jurisdiccional de consulta.
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Luego. en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar mediante auto
de fecha 8 de junio de 2020. COLPENSIONES vy la parte demandante, presentaron
sus alegaciones reiterando aquello que ya se habia expuesto en demanda vy

contestacion.

Finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, 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 discusion, o que no fueron
aducidos al sustentar el recurso.

Sin embargo, como fuese adversa a los intereses de COLPENSIONES, se surte a
su favor el grado jurisdiccional de Consulta.

1. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Conforme a los reparos expuestos en la apelacién y el grado jurisdiccional de
consulta, la Sala encuentra como problema juridico por resolver el siguiente:

{Deviene en ineficaz el traslado de régimen pensional efectuado por el

demandante del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad a través de la AFP Porvenir S.A.?

Tesis

Revocar la decision 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 04 de febrero de 2000 el
demandante suscribié formulario de afiliacion al RAIS a través de la AFP Porvenir (fl.
133) a efectos de trasladarse de régimen pensional, pues anteriormente se encontraba
cotizando al 1SS.

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, 04 de febrero de 2000 (fl. 133),
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 2%, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 anos, y que:
“Después de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podrd
trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios © 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 reidnen 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
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prima media con prestacion definida, pueden regresar a éste -en cualquier tiempo-,
conforme a los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002".

De cara a lo anterior, a folio 31 fue allegada copia del documento de identidad
del actor en donde se aprecia que nacid el 16 de abril de 1956. 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 37 afios, 11 meses y 14 dias, asi como reportaba un aproximado
de 484.25 semanas cotizadas (fl. 116)

Asi, es facil constatar que el actor no contaba con los 15 afos de servicios para
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, segin las probanzas incorporadas al
plenario se itera, contaba con un aproximado de 484.25 semanas de cotizacion,
equivalente a 9.4 afios, por lo que no se encontraba en la excepcidén prevista en la
sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima media con prestaciéon
definida en cualquier tiempo.

Frente al particular, debe recordarse que la mentada sentencia dispuso: “(...) £n
tal medida, la Corte establecerd 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 tenian 15 anos o mds 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 mds afos de servicios cotizados, o que se itera, no acontece con el sefior
Bello Lemus.

No obstante estar el actor inmerso en tal escenario, pretende la declaratoria de
nulidad del traslado realizado del Régimen de Prima Media con Prestacidn Definida
al de Ahorro Individual con Solidaridad, a través de la AFP Porvenir el 04 de febrero
de 2000 (fl. 133), a efecto de permanecer afiliado al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, con fundamento en que al momento de realizar dicho traslado,
la entidad Porvenir, no realizé proyeccion pensional. ni brinddé 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 mayoritaria, la fecunda jurisprudencia
de nuestro méximo érgano de cierre, quien ha sostenido lo anteriormente resefiado.
V.gr. en la Radicacién No. 33083 del 22 de noviembre de 2011, en la cual se ratificé
lo sefalado en las sentencias con Radicacién No. 31989 del 9 de septiembre de 2008
y 31.314, 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, encontrdndose los afiliados en cada caso. en circunstancias
muy distintas respecto del sistema pensional, en la Gltima citada, cuando el afiliado se
trasladé del régimen de prima media al de ahorro individual, contaba 58 afios y 1286
semanas cotizadas, por lo que consideré 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 préximo 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
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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 determind el traslado.

Ante ello, es un deber inexorable de esta Corporacién, 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 aplicacion 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 seleccién ha sido libre,
espontdnea y sin presiones; y el segundo, indica que:

“La seleccidn del régimen implica la aceptacion de las condiciones propias de éste,
para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demds prestaciones
econdmicas 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. Tratdndose de trabajadores con vinculacion
contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada debera ser informada por
escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se fraslade de régimen o
de administradora, con el objeto de que éste efectie 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 debera adelantar el proceso de vinculacion
con la respectiva administradora, mediante el diligenciamiento de un formulario
previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd 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;

d) Nidmero 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 compariera 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 estd 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
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consignarse que la decision de frasladarse 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 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 afiliacién y seleccién de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social
Integral, la afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en
forma libre y espontanea por parte del trabajador.

Finalmente habréd 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 hoy
estudia esta Sala no se encontraba vigente al momento de efectuarse el traslado.
Recordemos, ella sélo inicid su vigencia el 01 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, relativas al deber de
informacién para con sus afiliados, se suple con aquellas previsiones que por demés
aparecen aceptadas por el propio demandante al momento de suscribir el formulario
que da cuenta el folio 133, del plenario, donde se expresa que con su suscripcidon se
deja constancia de su voluntad ‘“/ibre, esponidanea y sin presiones”. Lo que por demas,
se acompasa con la narracién que hace las normas anteriormente relacionadas.

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 mmedlata 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 {Qué tipo de efecto nocivo puede
causarse al accionante quien contaba con 43 anos, habia cotizado algo méas de 737
semanas y se encontraba en plena formacién de su derecho de pensién?, por demaés,
(ii) durante mas de 20 afos se beneficié 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) acepta en su interrogatorio de parte el hecho
de haber leido el formulario de afiliacién, que su afiliacién fue voluntaria y que
conocia que se estaba trasladando de régimen. asi como que la asesora de hablo de
que podia hacer aportes voluntarios para aumentar la mesada, que tendria una cuenta
de ahorro individual , que podia tener una mejor mesada pensional y que la misma
se podia heredar, en su caso a su mama, y que le informaron que podia devolverse
al Régimen de Prima Media.

Y siendo lo anterior asi adquiere una mayor connotacién lo plasmado en el
formulario de afiliacién suscrito por el demandante y que obra a folio 133, sin que
sea argumento para esta Sala de Decision la desidia que alega el accionante, méxime
cuando en su interrogatorio de parte manifiesta que leyd el formulario de afiliacién
y que su afiliacién al RAIS fue voluntaria, aceptando ademds que conocia o fue
informado sobre aspectos puntuales del Régimen de Ahorro Individual con
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Solidaridad, mencionados en antecedencia, que realmente de cara a la legislacion, no
resultan ser imprecisos. Ergo, si fue asesorado al confesar ello en la prementada

diligencia.

En ese orden de ideas, 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 cudles 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 puestas en conocimiento de la parte
actora, quien motu proprio, decide trasladarse a un fondo privado conforme expuso en
su interrogatorio de parte.

Ahora bien, menester resulta indicar que ademés éstas consideraciones no
resultan caprichosas, y por el contrario encuentran asidero en las Aclaraciones de Voto
de las sentencias 5L1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019, 5L1689-2019, $.3464-2019,
SL4360-2019, y SL4426-2019, dictadas por los H. Magistrados Jorge Luis Quiroz Aleméan
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 automaética e inconsulta,
sino que es necesario la ocurrencia de un perjuicio claro, cierto, y especificamente
determinable para el afiliado en el momento que se produjo el traslado, como cuando
se pierde el régimen de transicién sin ser advertido ello, o cuando se compromete
ostensible o inconscientemente el nacimiento de un derecho pensional.

Asi mismo, explicd que las barreras informativas respecto de la naturaleza vy
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
decision 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 adopté 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 tomé la
decision de su traslado el 04 de febrero de 2000.

Por su parte, y de una forma més amplia el H. Magistrado Jorge Luis Quiroz
Alemén, luego de hacer un estudio de las caracteristicas propias del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, asi como
de las razones o moviles de su creacién, expone que sdlo 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 permitid el retorno
de afiliados al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida hasta el O1 de julio de
1996, con el animo 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.
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Del mismo modo, sustenta que fue el cambio de legislacion que se produjo con la
Ley 797 de 2003, al imponer la limitacién de trasladarse respecto de aquellos que les
faltare menos de 10 afos para cumplir la edad para acceder a la pensién rompié el
equilibrio previsto en la ley 100 original, y en tal sentido, fue tal situacién la que conllevd
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, y 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.

En ese sentido, considera que la alta Corporacién mal podria afirmar, de forma
categbrica que, la consecuencia de la ineficacia del traslado en todos los casos, “implica
privar de todo efecto practico al traslado, bajo la ficcidn 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 afiliacion de forma libre, voluntaria y esponténea, que
conforme a lo expuesto, a lo largo de esta providencia, obligaba al fondo privado a su
recepcién; es la ley la que establece cuales son las caracteristicas del RAIS; y se desconocia
para el momento del traslado, 20 anos atras, la mesada que le corresponderia a la
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 limitacién de trasladarse entre
regimenes dentro de los 10 afos 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 ningln 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 al absolver el interrogatorio de parte, es factible inferir que
conocia algunas de las posibilidades que ofrece el RAIS, al admitir que los asesores de
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la AFP PORVENIR, le indicaron que tendria una cuenta de ahorro individual y que
podia hacer aportes voluntarios para aumentar su mesada pensional.

Se considera entonces, que no existen elementos de juicioc que permitan
establecer coaccién, error o induccién al mismo como vicios del consentimiento, la
deficiencia de la asesoria que se aduce, menos aun el dolo consistente en artificios o
engafos para obtener el consentimiento en el traslado, pues lo que esta claro es que
el demandante fue asesorado y conocia las condiciones del régimen al cual se
vinculaba, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad de la afiliacién a la
AFP Porvenir, ni la ineficacia prevista en el art. 271 de la Ley 100 de 1993, ya que
tampoco se acredité que persona alguna hubiese atentado contra el derecho del

trabajador a seleccionar el régimen pensional.

Asi las cosas, el supuesto vicio del consentimiento por omisién de informacién
sélo surge cuando se le impide su traslado y parte de una informacién que desconoce
Porvenir S.A. en su momento, cual son los salarios reportados por el demandante del
afio 2001 hacia adelante, entre otras variables. Ante ello, imposible resulta ser el
pregonar, que haya existido una omisién de la prementada proyeccidon cuando los
elementos para realizar ésta ultima no se conocian al momento en que se materializa
la movilidad del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad.

Se consulta entonces ésta Colegiatura, cuéles fueron esas consecuencias que se
anuncian como no advertidas al demandante ora la desventaja de trasladarse a un
régimen, si se insiste se encontraba en plena formacién el derecho a pensionarse.
iSeria prudente suponer que el trabajador que decidié su traslado siempre tendria el
mismo ingreso o que ésta seria superior?, ique nunca tendria hijos?. o {si conformaria
un matrimonio ora unién marital de hecho?. Pues la respuesta es negativa a estos
interrogantes porque de pensar ello asi, serfa autorizar a los juzgadores que edifiquen
sus fallos en suposiciones que contrarian nuestra seguridad juridica y debido proceso.

Por otra parte, se indicara que la naturaleza del fondo privado de pensiones
se traduce en el claro acrecimiento de un patrimonio propio, que se nutre de los
aportes y para el beneficio personal de quien lo materializa hasta el momento de
decidir pensionarse, no asi el régimen de prima media con prestacién definida donde
“Los aportes de los afiliados y sus rendimientos. constituyen un fondo comin de
naturaleza pablica, que garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados en cada vigencia, los respectivos gastos de administracion y
la constitucion de reservas de acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley.” (articulo
32 de la Ley 100 de 1993)

Inquieta entonces a esta Colegiatura, el determinar qué tan ajustado a la ley vy
al principio de solidaridad que gobierna nuestro sistema pensional, de cara a las
previsiones del articulo 48 Superior sobre la sostenibilidad de éste altimo, seria el
aceptar que, un particular a quien sélo habiendo cumplido la edad para pensionarse
- puesto que a la fecha de presentaciéon de la demanda (fl. 1) contaba con 62 afos -,
es que pretende retornar a un régimen donde nunca contribuyd al pago de las
pensiones “de cada vigencia” y s6lo, so pretexto de no habérsele proyectado una
prestacion econdmica cuando le faltaban aproximadamente 19 afos en edad y un
aproximado de mds de 500 semanas para causar tal derecho justifica un vicio del
consentimiento, el que resultaria ser inexistente para tal momento.
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Para concluir, sea del caso acotar que, las presentes consideraciones, no pueden
tildarse como atentatorias al debido proceso ora algin otro derecho fundamental de la
demandante, ello, como quiera que devienen del razonamiento al caso en concreto y
apegado a la ley. Por demaés, en sede de tutela, la Honorable Corte Suprema de Justicia
en su Sala de Casacién Laboral ha consentido en lo antes expuesto. Sobre este particular,
pueden ser consultados los radicados 53.092 y 54.168.

Por demas, en el Radicado No. 53.984 STL 1677 — 2019, donde se tramitd una
accién de tutela contra una providencia de esta Corporacién y en la cual fungia como
ponente esta Magistrada, se indicé que: “De lo anterior se infiere que en la decision que
se cuestiona, no se evidencia arbitrariedad constitutiva de via de hecho, pues la
providencia reprochada fue el resultado de una apreciacion razonable de la situacion
factica acaecida y consonante con lo dispuesto en las normas que regulaban el tema
objeto de estudio y los criterios jurisprudenciales de esta Corporacion.”™

Ante ello, se abren paso las razones expuestas en las apelaciones y por contera, se
dispone REVOCAR la sentencia apelada y en su lugar, declarar probada la excepcion de
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION para con ello absolver a las demandadas.

IV. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 365 del CGP se condenar: 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 apelada y consultada. En su lugar, se declara
probada la excepcién de INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION vy con ello, se
ABSUELVE a las demandadas de las pretensiones de la demanda.

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 41 y 40 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

el

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.

Bogota, D.C., seis (06) de julio de dos mil veinte (2020).
Discutido y Aprobado segin Acta No 001

AUTO DE SUSTANCIACION

PRIMERO: RECONOCER personeria adjetiva al Dr. FREDDY QUINTERO LOPEZ
identificado con T.P. 278.643 del Consejo Superior de la Judicatura
como procurador de la parte demandada PORVENIR S.A. en los

términos y para los efectos del poder conferido.

SEGUNDO: TENGASE como Procuradora principal de Colpensiones a la sociedad
NAVARRO ROSAS ABOGADOS ASOCIADOS S.A.S

TERCERO: RECONOCER personeria adjetiva al Dr. Gustavo Borbén Morales.
identificado con tarjeta profesional 293.864 como procurador sustituto

de Colpensiones.

L ASUNTO A TRATAR

Se deciden los RECURSOS DE APELACION interpuestos por los apoderados de las
demandadas PORVENIR Y COLPENSIONES, en contra de la sentencia proferida el 29
de julio de 2019 por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota, asi como el
grado jurisdiccional de CONSULTA a favor de Colpensiones, dentro del proceso
ordinario laboral que MARIA DEL SOCORRO OSORIO MAZO promoviese contra
las prementadas demandadas.

Il.  ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare la nulidad del
traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través de Porvenir S.A.,
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y como consecuencia de ello se ordene a Porvenir devolver a Colpensiones el capital
que se encuentre depositado en la cuenta de ahorro individual de la demandante, asi
como los rendimientos causados.

Se edifica la demanda y de forma principal. en el presunto engafio que sufrid
la actora, el que fue determinante para que decidiera modificar su régimen pensional.

2. Actuacion Procesal.
Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.

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 la demandante no contaba con 35 afios a la entrada en vigencia de la
Ley 100/1993 y tampoco habia prestado 15 aflos o més de servicios a la misma fecha,
con lo que es evidente que no es beneficiaria del régimen de transicion, careciendo
de un derecho pensional adquirido o de una expectativa legitima de pensidon en el
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, con lo que no puede solicitar el
traslado entre regimenes, como lo dispuso al sentencia C-062 de 2010.

Porvenir S.A., se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las
excepciones que considerd tener a su favor (entre ellas la de prescripcidn), adujo, en
sintesis, que la solicitud de nulidad es improcedente por cuanto no existe vicio alguno
en el consentimiento al momento del surgimiento del acto juridico de afiliacién a esta
AFP, por el contrario, estdn dados los requisitos de ley para la validez de la seleccién del
régimen realizado por el demandante.

Seialé que la seleccidén de cualquiera de los regimenes previstos por la Ley es libre
y voluntaria por parte del (a) afiliado (a). quien manifiesta por escrito su eleccién al
momento de su vinculacién o traslado, lo cual se realiza con la suscripcién de afiliacién

al respectivo fondo.

Indicd que la informacién suministrada a los afiliados del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad se encuentra acorde con las disposiciones legales, de manera
que la demandante no puede aducir que fue engafada, ya que recibi® toda la
informacién y asesoria, ademas de tener la oportunidad de leer, preguntar e inclusive
sustraerse de firmar el documento entregado por el asesor y/o de ejercer su derecho de
retracto, luego no puede endilgar responsabilidad a Porvenir dado que su traslado
obedeci6 a una decisién libre, esponténea y consciente. Adujo que a la fecha de traslado
de la demandante los fondos privados no tenian la obligacién de brindar informacién
en los términos solicitados por la actora, por lo que no se le puede exigir a la AFP que
demuestre circunstancias sobre las cuales no habia obligatoriedad alguna.

Refiere que el error de hecho sélo vicia el consentimiento cuando se yerra en
cuanto a la especie del acto o contrato. o sobre la identidad de la cosa especifica, errores
que no aparecen como cometidos en el contrato celebrado entre la demandante v la
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AFP, pues ella si pretendio afiliarse al RAIS y mantenerse en este, como por tanto tiempo
lo ha hecho.

Finalmente, expresé que para el presente asunto no es posible aplicar las
sentencias que en materia de nulidades ha proferido la Corte Suprema de Justicia, en la
medida en que no es un caso andlogo a las situaciones juridicas que fueron el
fundamento para dichas decisiones pues los supuestos son diferentes, ya que en este caso
el demandante no es una persona excluida del régimen ni tampoco beneficiario del
régimen de transicién, no contaba ni con un derecho adquirido, una mera expectativa
O una expectativa legitima que la lleve a ser cobijada bajo las mismas premisas de las
dichas sentencias.

3. Providencia recurrida

La A quo dicté sentencia, en la cual declard la ineficacia del traslado realizado
por la demandante, ordenando a Porvenir trasladar a Colpensiones la totalidad de
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la demandante, junto
con los intereses y rendimientos que se hubieren causado, asi como las demés sumas
que se encuentren depositadas en la cuenta de ahorro individual de la actora y a
Colpensiones a reactivar su afiliacién y recibir los conceptos que le fueren trasladados.

En sintesis, adujo, que el literal b) del articulo 13 de la Ley 100/93 establece
que la seleccién de uno cualquiera de los regimenes previstos en dicha ley es libre y
voluntaria por parte del afiliado, quien para el efecto manifestara por escrito su
eleccion, ello aunado al Decreto 663 de 1993, que, desde su creacidn, prescribio la
obligacién de las AFPs de suministrar a los afiliados la informacién para lograr la
mayor transparencia en las operaciones, de suerte que permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger entre las mejores opciones del mercado.

- Refirié que, sobre esta decision libre y voluntaria que debe acompandar el acto
de afiliacion, la H. Corte Suprema de Justicia sefialé que esta no se limita a una simple
manifestacién de voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe
estar ajustada a los pardmetros de libertad informada, esto es precedida de una
informacién clara, comprensible y suficiente sobre las consecuencias de su decisién,
guiada por el principio de transparencia que impone a la AFP la obligacién de dar a
conocer la verdad objetiva al afiliado.

Para el caso en estudio, menciona, se establecié que la demandante se traslado
a Porvenir el 06 de noviembre de 1997, por lo que al ser esta la entidad que efectud
el traslado, estaba en el deber de probar que su actuacién estuvo revestida de la
diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad prestadora de un servicio
publico, ademas, que conforme el Estatuto Orgénico del Sistema Financiero, al
amparo del articulo 1604 del Cédigo Civil, le corresponde a la AFP acreditar los
supuestos de hecho a quien debié implementar, los cuales no se satisfacen con la
exhibiciéon del formulario de afiliacion.
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Adujo que, si bien en la solicitud de vinculacion No. 9666791 del 6 de
noviembre de 1997 la demandante hizo constar que escogia el RAIS de forma libre,
espontanea y sin presiones, se evidencia que esta es una simple expresion general de
formato que se encuentra impresa en una letra que se torna casi ilegible, siendo esto
insuficiente para dar por demostrado el deber de informacién que le asiste a la AFP.

En cuanto a la prescripcién, menciona que, teniendo en cuenta que la accién
va encaminada a obtener la ineficacia de la afiliacién por cambio de régimen, esta se
encuentra intimamente ligada con los derechos pensionales del afiliado, con lo que
no se encuentra sujeta a las reglas de la prescripcion, tal y como lo ha precisado la
Corte Suprema de Justicia.

4. Argumentos del recurrente

Porvenir S.A.

Indica que, para el ano del traslado de la demandante, esto es 1997, los
asesores de Porvenir brindaron toda la informacién completa y clara, en los términos
exigidos por la ley de la época. por ello, no se puede exigir retroactivamente
requisitos o cargas que para la época del traslado no se exigian.

Menciona que esa AFP ofrecié a la demandante la posibilidad de hacer aportes
voluntarios, que la liquidacidén de las mesadas pensionales tanto en el RPM como en
el RAIS se encuentra establecido en la Ley, con lo que se evidencia que Porvenir haya
actuado de manera engafiosa, puesto que ha actuado de buena fe y para el momento
del traslado le dio a la demandante toda la informacién necesaria para que tomara
una decision libre y voluntaria, o que en efecto acontecio.

Aduce que, cualquier tipo de error se subsané con el paso del tiempo al haber
efectuado actos de ratificacién y convalidacién como el seguir realizando aportes, lo
cual significa que queria continuar en el régimen, ademas de resaltar que actualmente
la demandante se encuentra inmersa en la prohibicién legal establecida en la Ley 100.

Finalmente, indica que las sentencias de la Corte hacen referencia a personas
que son beneficiarias del régimen de transicidn o que cuenta con una expectativa
legitima, caso que no es el de la demandante

Colpensiones

Refiere que no pudo probarse la omisién o falta de informacién que aduce la
demandante por parte de Porvenir en el momento en que efectud su traslado y por
el contrario obra en el expediente formulario de afiliacién suscrito por la demandante
donde se corrobora la voluntad libre y espontdnea de efectuar dicho traslado.

Indica que, si bien a esta entidad no le constan las circunstancias de tiempo.
modo y lugar en las que se le brindé la asesoria de cambio de régimen a la




Caédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-009-2018-00126-01
Demandante: MARIA DEL SOCORRO OSORIO MAZO
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR $.A.

demandante, la prueba de que dicho traslado se efectué conforme a derecho se
encuentra y corresponde al formulario de afiliacién, no siendo atribuible
responsabilidad alguna a Colpensiones por la informacién brindada por Porvenir al
momento del traslado, maxime cuando este se efectud conforme los parametros que
la ley exigia para ese momento.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacidon, mediante el auto de 10 de
diciembre de 2019, se admiten los recursos de apelacion y el grado jurisdiccional de
consulta.

Luego, en razdén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar mediante auto
de fecha 8 de junio de 2020. Colpensiones y Porvenir, presentaron sus alegaciones
reiterando aquello expresado en la demanda y contestaciones.

Finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. 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 discusiéon, o que no fueron
aducidos al sustentar el recurso.

Sin embargo, como fuese adversa a los intereses de COLPENSIONES, se surte a
su favor el grado jurisdiccional de Consulta.

. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Conforme a los reparos expuestos en la apelacion asi como el grado
jurisdiccional de consulta, la Sala encuentra como problema juridico por resolver el
siguiente:

{Deviene en ineficaz el traslado de régimen pensional efectuado por la
demandante del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad a través de la AFP Colmena (hoy Proteccién S.A.)?

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 06 de noviembre de 1997
la demandante suscribié formulario de afiliacién al Régimen de Ahorro Individual con
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Solidaridad a través de la AFP Porvenir (fl. 66) a efectos de trasladarse de régimen
pensional, pues anteriormente se encontraba cotizando al IS5.

Ahora bien, previo a resolver es menester precisar, en relaciéon 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 la actora, 06 de noviembre de
1997 (fl. 66), prescribia que los afiliados al sistema general de pensiones podian
escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccién
inicial, éstos s6lo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afos,
contados a partir de la seleccion inicial. disposicion que fue modificada por la Ley 797
de 2003, en su articulo 2%, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada
5 afios, y que: “Después de un (1) afo de la vigencia de la presente Ley. el afiliado no
podré trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir
la_edad para tener derecho a la pension de vejez”, este Ultimo 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 arficulo 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 prestacion definida, pueden regresar a éste
-en cualquier tiempo-, conforme a los términos sefialados en la sentencia C-789 de
2002".

De cara a lo anterior, a folio 18 fue allegada copia del registro civil de
nacimiento de la actora en donde se aprecia que nacié el 11 de abril de 1966, 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 27 afios, 11 meses y 19 dias, asi como reportaba
un aproximado de 363.29 semanas cotizadas (fl. 75 vto)

Asi, es facil constatar que la demandante no contaba con los 15 afos de
servicios para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, seglin las probanzas
incorporadas al plenario se itera, contaba con un aproximado de 363.29 semanas de
cotizacién, equivalente a 7 afios, por lo que no se encontraba en la excepcién 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 establecerd 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 tenian 15 afios o mds 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 transicién. en casos como
el que nos ocupa, a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 tendria que
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tener 15 o mas afios de servicios cotizados, lo que se itera, no acontece con la sefiora
Oscrio Mazo.

No obstante estar la actora inmersa en tal escenario, pretende la declaratoria
de “nulidad™ del traslado realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad, a través de la AFP Porvenir el 06
de noviembre de 1997 (fl. 66), a efecto de permanecer afiliada al Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida, con fundamento en que al momento de realizar dicho
traslado, la entidad Porvenir, no realizé proyeccién pensional, ni brindé 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 mayoritaria, la fecunda jurisprudencia
de nuestro maximo oérgano de cierre, quien ha sostenido lo anteriormente resefiado.
V.gr. en la Radicacion No. 33083 del 22 de noviembre de 2011, en la cual se ratificd
lo seRalado en las sentencias con Radicacién No. 31989 del 9 de septiembre de 2008
y 31.314, donde se reitera la necesidad de que se brinde informacion 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 tltima citada, cuando el afiliado se
trasladé del régimen de prima media al de ahorro individual, contaba 58 afios y 1286
semanas cotizadas, por lo que considerd la Alta Corporacidén que era “claro que tenia
una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pensién de vejez a cargo del 155,
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 determind el traslado.

Ante ello, es un deber inexorable de esta Corporacién, 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
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11 del Decreto 692 de 1992. El primero, impone como exigencia a los trabajadores y
servidores puablicos, que por primera vez se trasladen al Régimen de Prima Media con
Prestaciéon Definida, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, que deben
entregar una comunicacién escrita, donde conste que la seleccion ha sido libre,
espontanea vy 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 demds prestaciones
economicas a que haya lugar.

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

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

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

a) Lugary fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador:

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Nimero 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 coényuge, companero o compariera 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 estéd tomando el afiliado es libre, espontanea
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, espontdnea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda
preimpresa en ese sentido. (...)"

Por su parte, el 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 afiliacion y seleccién de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social
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Integral, la afiliacion respectiva quedaré sin efecto y podra realizarse nuevamente en
forma libre y espontanea por parte del trabajador.

Finalmente habra 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 hoy
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, relativas al deber de
informacién para con sus afiliados, se suple con aquellas previsiones que por demas
aparecen aceptadas por la propia demandante al momento de suscribir el formulario
que da cuenta el folio 66, del plenario, donde se expresa que con su suscripcidon se
deja constancia de su voluntad “/ibre, espontanea y sin presiones”. Lo que por demas,
se acompasa con la narracién que hace las normas anteriormente relacionadas.

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 convenido 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 {Qué tipo de efecto nocivo puede
causarse a la accionante quien contaba con 31 anos, habia cotizado 550 semanas y se
encontraba en plena formacién de su derecho de pensién?, por demas, (ii) durante
mas de 20 afios se beneficié 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) acepta en su interrogatorio de parte el hecho de haber
firmado el formulario de afiliacién y “ recibimos una corta informacién en un drea
diferente al puesto de trabajo, nos dieron la corta asesoria”. Pero, confiesa que la
recibid.

En ese orden de ideas, 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 cudles 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 puestas en conocimiento de la parte
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actora, quien motu proprio, decide trasladarse a un fondo privado conforme expuso en
su interrogatorio de parte.

Ahora bien, menester resulta indicar que ademés éstas 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, 5L3464-2019,
SL4360-2019, 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 automatica e inconsulta,
sino que es necesario la ocurrencia de un perjuicio claro, cierto, y especificamente
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, explicd 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 adopté 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 tomé la
decisién de su traslado el 25 de agosto de 1997.

Por su parte, y de una forma méas amplia el H. Magistrado Jorge Luis Quiroz
Alemén, luego de hacer un estudio de las caracteristicas propias del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, asi como
de las razones o mdviles de su creacién, expone que sdlo los afiliados que perdieron el
régimen de transicién son aquellos que pueden sufrir un dafio en su expectativa
pensional, lo que se puede deducir del Decreto 1642 de 1995, que permitié el retorno
de &filiados al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida hasta el 01 de julio de
1996, con el animo 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 afos 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 transicién.

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
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faltare menos de 10 afios para cumplir la edad para acceder a la pension rompid el
equilibrio previsto en la ley 100 original, y en tal sentido, fue tal situacién la que conllevd
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, y 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 tiemnpo o la ratificacion del
interesado, y dejar sin accién a los interesados.

En ese sentido, considera que la alta Corporacién mal podria afirmar, de forma
categdrica 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 trasladd al RAIS o, més bien, siempre estuvo afiliada al RPMPD”, cuando se observa
particularidades que podrian conllevan a consecuencias juridicas distintas, tales como: la
suscripcién de un formulario de afiliacién de forma libre, voluntaria y esponténea, 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, 20 afos atrés, la mesada que le corresponderia a la
accionante por concepto de pension 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 limitacién 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 acredité que la
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.

b
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Tampoco se estableci® en este proceso la existencia de dolo, consistente en
artificios o engafnos que indujeran o provocaran error en la demandante para su
afiliacién. por parte de la AFP, en consonancia con el art. 1515 del CC, pues de las
afirmaciones efectuadas al absolver el interrogatorio de parte, es factible inferir que
conocia algunas de las posibilidades que ofrece el RAIS, al admitir que los asesores de
la entonces AFP PORVENIR, no le indicaron que obtendria una mejor rentabilidad
en sus ahorros, una pensién en mayor cuantia, y el extinto Instituto de Seguros
Sociales “se iba acabar”. Es decir, no fue objeto de engano como lo pregona en la
demanda.

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que permitan
establecer coaccidn, error o induccién al mismo como vicios del consentimiento, la
deficiencia de la asesoria que se aduce, menos ain el dolo consistente en artificios o
engafos para obtener el consentimiento en el traslado, pues lo que esta claro es que
la demandante fue asesorada y conocia las condiciones del régimen al cual se
vinculaba, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad de la afiliacién a la
AFP Colmena hoy Proteccidn, ni la ineficacia prevista en el art. 271 de la Ley 100 de
1993, ya que tampoco se acreditd que persona alguna hubiese atentado contra el
derecho de la trabajadora a seleccionar el régimen pensional.

Asi las cosas, el supuesto vicio del consentimiento por omisién de informacién
sélo surge cuando se le impide su traslado y parte de una informacién que desconoce
Porvenir $.A. en su momento, cual son los salarios reportados por la demandante del
afo 1997 hacia adelante, entre otras variables. Ante ello, imposible resulta ser el
pregonar, que haya existido una omisién de la prementada proyeccién cuando los
elementos para realizar ésta tltima no se conocian al momento en que se materializa
la movilidad del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad.

Se consulta entonces ésta Colegiatura, cuéles fueron esas consecuencias que se
anuncian como no advertidas a la demandante ora la desventaja de trasladarse a un
régimen, si se insiste se encontraba en plena formacién el derecho a pensionarse.
{Seria prudente suponer que la trabajadora que decidié su traslado siempre tendria el
mismo ingreso o que ésta seria superior?, que nunca tendria hijos o a qué edad los
tuviese?, o si conformaria un matrimonio ora unién marital de hecho?. Pues la
respuesta es negativa a estos interrogantes porque de pensar ello asi, seria autorizar a
los juzgadores que edifiquen sus fallos en suposiciones que contrarian nuestra
seguridad juridica y debido proceso.

Por otra parte, se indicard que la naturaleza del fondo privado de pensiones
se traduce en el claro acrecimiento de un patrimonio propio, que se nutre de los
aportes y para el beneficio personal de quien lo materializa hasta el momento de
decidir pensionarse, no asi el régimen de prima media con prestacién definida donde
“Los aportes de los afiliados y sus rendimientos, constituyen un fondo comin de
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naturaleza publica, que garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados en cada vigencia, los respectivos gastos de administracion y
la constitucion de reservas de acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley. " (articulo
32 de la Ley 100 de 1993)

Inquieta entonces a esta Colegiatura, el determinar qué tan ajustado a la ley vy
al principio de solidaridad que gobierna nuestro sistema pensional, de cara a las
previsiones del articulo 48 Superior sobre la sostenibilidad de éste ultimo, seria el
aceptar que, un particular a quien sélo practicamente ad portas de cumplir la edad
para pensionarse — puesto que a la fecha de presentacién de la demanda (fl. 33)
contaba con 51 afios -, es que pretende retornar a un régimen donde nunca
contribuyé al pago de las pensiones “de cada vigencia™ y sélo, so pretexto de no
habérsele proyectado wuna prestacion econdmica cuando le faltaban
aproximadamente 26 afios en edad y un aproximado de més de 800 semanas para
causar tal derecho justifica un vicio del consentimiento, el que resultaria ser
inexistente para tal momento.

Finalmente, sea del caso acotar que, las presentes consideraciones, no pueden
tildarse como atentatorias al debido proceso ora algun otro derecho fundamental de
la demandante, ello, como quiera que devienen del razonamiento al caso en
concreto y apegado a la ley. Por demaés, en sede de tutela, la Honorable Corte
Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Laboral ha consentido en lo antes
expuesto. Sobre este particular, pueden ser consultados los radicados 53.092 y
54.168.

Por demaés, en el Radicado No. 53.984 STL 1677 — 2019, donde se tramité una
accién de tutela contra una providencia de esta Corporacién y en la cual fungia como
ponente esta magistrada, se indicd que: “De /o anterior se infiere que en la decision
que se cuestiona, no se evidencia arbitrariedad constitutiva de via de hecho, pues la
providencia reprochada fue el resultado de una apreciacion razonable de la situacion
factica acaecida y consonante con lo dispuesto en las normas que regulaban el tema
objeto de estudio y los criterios jurisprudenciales de esta Corporacion.”

Ante ello, se abren paso las razones expuestas en las apelaciones y por contera, se
dispone REVOCAR la sentencia apelada y en su lugar, declarar probada la excepcién de

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION para con ello absolver a las demandadas.

IV.  COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 365 del CGP se condenaré 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,
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D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE
PRIMERO.- REVOCAR la sentencia apelada y consultada. En su lugar, se declara
probada la excepcién de INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION y con ello, se

ABSUELVE a las demandadas de las pretensiones de la demanda.

SEGUNDOQ.- COSTAS en ambas instancia a cargo de la parte actora.

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

MARCEL:A{%Z AVILA

(Salvamento de Voto)

AUTO

. Se sefalan como agencias en derecho la suma de medio salario minimo legal mensual
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogotd, D.C., seis (06) de julio de dos mil veinte (2020).
Discutido y Aprobado segliin Acta No 001.

l. ASUNTO

Se decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por el apoderado de Ia
parte actora contra la sentencia proferida por el Juzgado Once Laboral del Circuito
de Bogota el 23 de octubre de 2019 dentro del proceso ordinario laboral que JOSE
ABRAHAM VARON LEMA promoviese contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A

. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare la nulidad del
traslado realizado al RAIS por el actor, el 28 de julio de 1994. Como consecuencia de
lo anterior, solicita que la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A traslade los valores obtenidos en virtud de su vinculacién junto
con todos los rendimientos que se hubieren causado; y a Colpensiones a recibir los
valores obtenidos mientras estuvo vinculado al RAIS, y a contabilizar para efectos
pensionales las mesadas cotizadas en tal régimen.

Subsidiariamente, solicita declarar la ineficacia del traslado que realizé al RAIS,

a través de PORVENIR §.A, el 28 de julio de 1994.

Se edifica la demanda y de forma principal, en la presunta falta de informacién
que no suministrd el fondo privado al actor al momento de efectuar su traslado.

2. Actuacion Procesal.

Notificadas las convocadas. contestaron en los siguientes términos.

-’)ﬁ\
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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 dentro del expediente no obra prueba de que el demandante se le
hubiese hecho incurrir en error por parte del fondo privado.

Indica que, el accionante no estd amparado con el régimen de transicién, por
lo que debid trasladarse cuando le faltaban mas de 10 anos para cumplir la edad
pensional, asi como tampoco no acredita 15 anos de servicios a 01 de abril de 1994.

Senala que, los supuestos de las sentencias de la Corte Suprema de Justicia son
distintos a los del demandante, como quiera, que en tales providencias los accionantes
eran beneficiarios del régimen de transiciéon y tenian una expectativa legitima de
pension.

Finalmente, aduce que no existe error que pueda viciar el consentimiento, ya
que no es esencial y de tal envergadura que afecte la validez del actor, por demas que
podia ser saneada.

Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., se
opuso a las pretensiones incoadas en la demanda, presentando las excepciones que
consideraba tener a su favor (incluyendo la de prescripcidn), adujo, en sintesis, que
al accionante se le brindé toda la informacién necesaria haciéndola saber que deberia
constituir un capital superior al 110% del salario minimo legal para obtener una
pension, que si deseaba una mas alta debia tener cotizaciones constantes, y que sus
aportes tenian rendimientos que dependian de la fluctuaciéon del mercado.

Refiere que, que la decisién de traslado de la actora fue libre, informada,
espontanea, eficaz y validad, llendndose todos los requisitos que la ley exige,
diligencidndose la correspondiente solicitud de vinculacién o traslado.

Indica. que el deber de informacién de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2555
de 2010, establecen que el consumidor financiero puede solicitar en cualquier tiempo
durante la vigencia de su relacién con la administradora, toda la informacién que
requiera para tomar decisiones informadas sobre su participacion en cualquiera de los
dos regimenes del sistema general de pensiones.

Finalmente, menciona que el accionante contaba con el derecho de retracto, y
que no pueden aplicarse las sentencias de la Corte Suprema de Justicia, como quiera
que no regulan casos andlogos al que se discute, ya que, los accionante en tales
asuntos, no eran beneficiarios del régimen de transicién o con expectativas legitimas.

Mediante providencia del 21 de febrero de 2019, se dispuso por parte del
Juzgado de Conocimiento vincular a Old Mutual Pensiones y Cesantias $.A (fl.141),
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quien sefnaldé que no tuvo ninguna participacién en el traslado de régimen de la
accionante, y que cumplié con las formalidades de afiliacién cuando el actor decidid
afiliarse con ellos, pues se acataron los términos de traslado. y el demandante se
vinculd de forma libre y espontanea.

Senala que, el deber de asesoria sélo surgid con la Ley 1748 de 2014 vy el
Decreto 2071 de 2015, que el demandante no hizo uso de su derecho de retracto, y
que no hubo presién ni coaccién para que el actor firmara el formulario de afiliacién.

Manifiesta que, la nulidad absoluta se produce por objeto o causa ilicita, o por
la omisién de algln requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de
ciertos actos o contratos en consideracién a la naturaleza de ellos, y no por la calidad
del estado de las personas que los ejecutan o acuerdan; en cambio, la nulidad relativa
se produce por cualquier otra especie de vicio y da derecho a rescision del contrato
o del acto, como lo es un vicio del consentimiento.

Aduce, que el error de derecho no vicia el consentimiento; que no se avizora
error de hecho pues no se erré en cuanto a la especie del acto o contrato, o sobre la
identidad de la cosa especifica

Finalmente, que el demandante no era beneficiario del régimen de transicién
ni tenia una expectativa legitima de pensionarse.

3. Providencia recurrida
El A quo dictd sentencia absolutoria.

En sintesis, refirid que era si bien era deber de Porvenir S.A allegar formulario de
afiliacion para poder establecer que el documento fue firmado por el promotor de la
accién, lo cierto es que obran dos formularios que dan cuenta de la voluntad del
accionante de estar vinculado al RAIS de forma libre, espontanea vy sin presiones.

Frente al caso particular, aduce, que no se acredita vicio del consentimiento, por
cuanto al momento del traslado era imposible efectuarle al afiliado una proyeccién
pensional, pues no se tenia certeza de su continuidad en el sistema y los aportes que
realizaria: y que al actor le faltaba al momento del traslado 25 afos para pensionarse.
no era beneficiario del régimen de transicion, tenia 309 semanas. de modo que no se
avizora un perjuicio irremediable.

Finiquita exponiendo que tan solo cuando estaba el demandante ad-portas de
pensionarse solicita una ineficacia o nulidad que no existid; y que en los
pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia se protegen expectativas legitimas, lo
que no se evidencia en el asunto.
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4. Argumentos del Recurrente

Adujo que, el formulario de afiliacion para el afilo 1994 es inexistente, lo que no
permite concluir que se cumplieron los respectivos actos solemnes sobre la elecciéon
libre y voluntaria. la comunicacion escrita, y la suscripcion de un formulario de
afiliacién: que lo anterior no se puede suplir con posteriores traslados, pues se carece
de una de las formas iniciales, el formulario inicial, o la demostracién de un
consentimiento informado, o que se hubiese sefialando al actor las caracteristicas del
RAIS, las ventajas y desventajas de tal régimen, diferencias, y riesgos.

Expone que lo dicho, encuentra sustento en la variada jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, donde también se hace alusion a que los cambios entre fondos
no ratifican la afiliacion; que hay diferentes caracteristicas del RAIS que eran necesarias
que el afiliado conociera para planificar su pensién, como lo son: la constitucion de
una cuenta de ahorro individual, y las fluctuaciones del mercado: por lo que, no se
entiende como se sefiala que no hubo un perjuicio cuando su mesada resulta
significativamente menor en el RAIS.

Concluye indicado que todo lo anterior, genera un vicio del consentimiento por
error e inclusive por dolo, por demds que, se torna ineficaz el acto al no existir
formulario de afiliacién: que el articulo 1604 del CC y los postulados de la carga de
la prueba no se aplicaron al no tenerse en cuenta a quien le correspondia probar; que
se obvid que segin la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia no se deben
efectuar mas miramientos, como los son si se estaba frente a una expectativa legitima
o si el accionante era beneficiario del régimen de transicion: y que si bien para 1994
no existia una disposicién que obligara al fondo a hacer una proyeccién pensional, si
era posible hacerla con los salarios que se tenian en el momento, pues los decretos
posteriores solo reiteraron lo que era obligaciéon de los fondos privados.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha 06 de
febrero de 2020, se admite el recurso de apelacién.

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 los apoderados de las partes.

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
estdn al margen de la discusién, o que no fueron aducidos al sustentar el recurso.
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.  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:

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

Tesis

Confirmar 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 28 de julio de 1994 el
demandante fue afiliado al RAIS a través de AFP Horizonte Pensiones y Cesantias,
entidad que seria absorbida por la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A., (fl. 124) 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, 28 de julio de 1994
(fl. 124), prescribia que los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el
régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccién inicial, éstos
sdlo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afos, contados a
partir de la seleccién inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003,
en su articulo 22, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 anos. y
que: “Después de un (1) afdo de la vigencia de la presente Ley. el afiliado no podrd
trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) anos o menos para cumplir la edad
para tener derecho a la pension de vejez”, este (ltimo 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 rednen 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 prestacion definida, pueden regresar a éste -en cualquier tiempo-,
conforme a los términos sefalados en la sentencia C-789 de 2002".

De cara a lo anterior, a folio 88 fue allegada copia del documento de identidad
del actor en donde se aprecia que naci6 el 15 de septiembre de 1958, por lo que al



Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05011201800054-01

Demandante:  JOSE ABRAHAM VARON LEMA

Demandado:  COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, y OLD MUTUAL PENSIONES Y
CESANTIAS S.A

momento de entrada en vigencia del régimen de la Ley 100 de 1993- para su caso 1°
de abril de 1994 — contaba con 35 afos, 6 meses y 17 dias, asi como reportaba un
aproximado de 309,57 semanas cotizadas (fls. 96 y 97).

Asi, es facil constatar que el actor no contaba con los 15 afos 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 309,57 semanas de cotizacién,
equivalente a 5.93 afios, 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 establecerd 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 tenian 15 afnos o mds 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 transicidon. 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 anos de servicios cotizados, lo que se itera, no acontece con el sefor
Varén Lema.

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 la AFP Horizonte
Pensiones y Cesantias S.A el 28 de julio de 1994 (fl. 124), a efecto de permanecer
afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, con fundamento en que
al momento de realizar dicho traslado, la entidad AFP Horizonte Pensiones vy
Cesantias S.A, no realizé proyeccién pensional. ni brindé 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 Decisidn la fecunda jurisprudencia
de nuestro maximo érgano de cierre, quien ha sostenido lo anteriormente resefiado.
V.gr. en la Radicacién No. 33083 del 22 de noviembre de 2011, en la cual se ratificé
lo sefialado en Sentencia con Radicacién No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 vy
donde se reitera la necesidad de que se brinde informacidn suficiente y veraz sobre
las consecuencias de un traslado.

Sin embargo, se debe advertir que, los asuntos alli tratados difieren
sustancialmente de este, encontrdndose los afiliados en cada caso, en circunstancias
muy distintas respecto del sistema pensional, en la Gltima citada. cuando el afiliado se
trasladé del régimen de prima media al de ahorro individual, contaba 58 afios y 1286
semanas cotizadas, por lo que consideré la Alta Corporacién que era “claro que tenia
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una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del IS5,
por estar préximo 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 acredité que la
informacién dada por los fondos no fue veraz, pues se allegaron proyecciones que
no se encontraban acordes con la realidad, acreditandose 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 vy el articulo 5 del Decreto 692 de 1994, establecen
en cabeza del afiliado la posibilidad de eleccidn. y es tan asi que expresamente sefala
“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 seleccidn ha sido libre,
espontdnea 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 econdmicas 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 vinculacién 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.

Efectuaaa 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 deberd contener por lo menos los siguientes datos:

a) Lugary fecha;
b) Nombre o razén 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
podrd estar preimpresa:

f) Datos del conyuge, compariero o compariera 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 estéd tomando el afiliado es libre, espontédnea
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, espontdnea 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 afiliacién y seleccién de organismos e instituciones del Sistema de
Seguridad Social Integral, la afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra realizarse
nuevamente en forma libre y espontdnea por parte del trabajador.

Finalmente habra 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 hoy
estudia esta Sala no se encontraba vigente al momento de efectuarse el traslado.
Recordemos, ella sélo inicié su vigencia el 01 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 informacion para con sus afiliados, se
suple con aquellas previsiones que por demas aparecen aceptadas por la propia
demandante al momento de suscribir los diferentes formularios de afiliacién a los
fondos privados, donde se expresa que con su suscripcidn se deja constancia de la
voluntad “libre, espontdnea y sin presiones”.

Ciertamente, no desconoce la Sala que no obra en el plenario el primer
formulario de afiliacién suscrito con la AFP Horizonte Pensiones y Cesantias S.A, vy
pese a que no obra la manifestacién de voluntad inicial, encontramos que esta se
ratificd en distintos actos quedando plasmado en los formularios de afiliacién
obrantes en el proceso. en sus siguientes traslados, Old Mutual Pensiones y Cesantias
el 11 de abril de 2000 y 29 de septiembre de 2004, y Porvenir S.A el 21 de mayo de
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2002, documentos donde aparece expresamente que la correspondiente la voluntad
del actor era “fibre, espontanea, y sin presiones” (fls. 123, 168, y 169).

Asi, se itera, desde el punto de vista de esta Sala de Decision 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 35 afos, habia cotizado un poco mas de
309,57 semanas y se encontraba en plena formacién de su derecho de pensién?, por
demés, (ii) durante méas de 24 afos 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) aducen en interrogatorio de parte
que laboraba en un area financiera y era Administrador de Empresas, en ese orden de
ideas, confiesa no ser un afiliado lego asi como el hecho de haber sido asesorado de
forma personal por un asesor de OLD MUTUAL.

En efecto, en este asunto, adquiere una mayor connotacién lo plasmado en los
diferentes formularios de afiliacidn suscritos por el demandante y que obran a folios
123, 168, y 169 sin que sea argumento para esta Sala de Decisidon la desidia que se
alega por este extremo procesal, maxime cuando en interrogatorio de parte el
accionante sefiala que era Administrador de Empresas, que ha laborado en el area
financiera, de mercadeo y comercial: aceptd recibir informacién acerca de la
importancia de cotizar en el RAIS.

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, SL1689-2019, SL3464-2019,
SL4360-2019, y §L4426-2019, dictadas por los H. Magistrados Jorge Luis Quiroz Aleman
y Rigoberto Echeverri Bueno.
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El H. Magistrado, Rigoberto Echeverri Bueno expuso que, la ineficacia del traslado
no puede predicarse respecto de todos los casos, de manera automatica e inconsulta,
sino que es necesario la ocurrencia de un perjuicio claro, cierto, y especificamente
determinable para el afiliado en el momento que se produjo el traslado, como cuando
se pierde el régimen de transicidon sin ser advertido ello, o cuando se compromete
ostensible o inconscientemente el nacimiento de un derecho pensional.

Asi mismo, explicd 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 adopto 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 tomé la
decision de su traslado el 28 de julio de 1994.

Por su parte, y de una forma mas amplia el H. Magistrado Jorge Luis Quiroz
Alernédn, luego de hacer un estudio de las caracteristicas propias del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, asi como
de las razones o méviles de su creacién, expone que sélo los afiliados que perdieron el
régimen de transicidn son aquellos que pueden sufrir un dafo en su expectativa
pensional, lo que se puede deducir del Decreto 1642 de 1995, que permitid el retorno
de afiliados al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida hasta el 01 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 concedié un ano
de gracia para trasladarse entre regimenes sin importar los términos de permanencia, asi
con la referida sentencia C-789 de 2002 y la expedicidon 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 pensidén rompié el
equilibrio previsto en la ley 100 original, y en tal sentido, fue tal situacién la que conllevd
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
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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.

En ese sentido, considera que la alta Corporacién mal podria afirmar, de forma
categorica que, la consecuencia de la ineficacia del traslado en todos los casos, “implica
privar de todo efecto préctico al traslado, bajo la ficcidn juridica de que aquella nunca
se trasladd al RAIS o, més bien, siempre estuvo afiliada al RPMPD”, cuando se observa
particularidades que podrian conllevan a consecuencias juridicas distintas, tales como: la
suscripcién de un formulario de afiliaciéon 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, 24 afios atras, la mesada que le corresponderia al
accionante por concepto de pension 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 afos 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 acredité 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 engafios que indujeran o provocaran error en el demandante para su
afiliacion, 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 el interrogatorio
de parte, es factible inferir que conocia algunas de las posibilidades que ofrece el RAIS,
al admitir la importancia de las cotizaciones.
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Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que permitan
establecer coaccién, error o induccién al mismo como vicios del consentimiento, la
deficiencia de la asesoria que se aduce, menos aun el dolo consistente en artificios o
engafos para obtener el consentimiento en el traslado, pues lo que esta claro es que
el demandante fue asesorado y conocia las condiciones del régimen al cual se
vinculaba, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad de la afiliacion a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A, ni la
ineficacia prevista en el art. 271 de la Ley 100 de 1993, ya que tampoco se acreditd
que persona alguna hubiese atentado contra el derecho del trabajador a seleccionar
el régimen pensional.

Asi las cosas, el supuesto vicio del consentimiento por omisién de informacién
s6lo surge cuando se le impide su traslado y parte de una informacién que desconoce
la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A, en su
momento, cual son los salarios reportados por el demandante del afio 1994 hacia
adelante, entre otras variables. Ante ello, imposible resulta ser el pregonar, que haya
existido una omisién de la prementada proyeccién cuando los elementos para realizar
ésta Gltima no se conocian al momento en que se materializa la movilidad del
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad.

Se consulta entonces esta Colegiatura, cudles fueron esas consecuencias que se
anuncian como no advertidas al demandante ora la desventaja de trasladarse a un
régimen, si se insiste se encontraba en plena formacién el derecho a pensionarse.
{Seria prudente suponer que el trabajador que decidié su traslacdo siempre tendria el
mismo ingreso o que ésta seria superior, que nunca tendria hijos. o si conformaria un
matrimonio ora unién marital de hecho? Pues la respuesta es negativa a estos
interrogantes porque de pensar ello asi, seria autorizar a los juzgadores que edifiquen
sus fallos en suposiciones que contrarian nuestra seguridad juridica y debido proceso.

Por otra parte, se indicard que la naturaleza del fondo privado de pensiones
se traduce en el claro acrecimiento de un patrimonio propio, que se nutre de los
aportes y para el beneficio personal de quien lo materializa hasta el momento de
decidir pensionarse, no asi el régimen de prima media con prestacién definida donde
“Los aportes de los afiliados y sus rendimientos, constituyen un fondo comdn de
naturaleza pdblica, que garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados en cada vigencia, los respectivos gastos de administracion y
la constitucion de reservas de acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley. " (articulo
32 de la Ley 100 de 1993)

Inquieta entonces a esta Colegiatura. el determinar qué tan ajustado a la ley y
al principio de solidaridad que gobierna nuestro sistema pensional, de cara a las
previsiones del articulo 48 Superior sobre la sostenibilidad de éste Gltimo, seria el
aceptar que, un particular a quien sélo estando préximo a cumplir la edad para
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pensionarse — puesto que a la fecha de presentacion de la demanda (fl. 64) contaba
con 59 anos, 3 meses, y 16 dias -, es que pretende retornar a un régimen donde nunca
contribuyé al pago de las pensiones “de cada vigencia” y sélo, so pretexto de no
habérsele proyectado una pensién cuando le faltaban aproximadamente 26 afios en
edad y un aproximado de mas de 990.43 semanas para causar tal derecho justifica un
vicio del consentimiento que resultaria ser inexistente al momento del traslado, o
alega que no se acaté el correspondiente deber de informacién frente a presupuestos
que resultarian impredecibles en dicho momento.

Para concluir, sea del caso acotar que, las presentes consideraciones, no pueden
tildarse como atentatorias al debido proceso ora alglin otro derecho fundamental del
demandante, ello, como quiera que devienen del razonamiento al caso en concreto vy

. apegado a la ley. Por demas, en sede de tutela, la Honorable Corte Suprema de Justicia
en su Sala de Casacién Laboral ha consentido en lo antes expuesto. Sobre este particular,
pueden ser consultados los radicados 53.092 y 54.168.

Por demés, en el Radicado No. 53.984 STL 1677 — 2019, donde se tramitd una
accién de tutela contra una providencia de esta Corporacién y en la cual fungia como
ponente esta Magistrada, se indicd que: “De lo anterior se infiere que en la decision que
se cuestiona, no se evidencia arbitrariedad constitutiva de via de hecho, pues la
providencia reprochada fue el resultado de una apreciacion razonable de la situacion
factica acaecida y consonante con lo dispuesto en las normas que regulaban el tema
objeto de estudio y los criterios jurisprudenciales de esta Corporacién.”

Ante ello, no se abren paso a las razones expuestas en la apelacion y en los alegatos

de la parte actora, a los que se da repuesta con esta providencia junto con los demas
. del extremo pasivo, y por contera, se dispone, CONFIRMAR la sentencia.

IV.  COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 365 del CCP se condenaré en costas en esta
instancia 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.- CONFIRMAR la sentencia apelada.
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SEGUNDO.- COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora.

Esta sentencia deberéa ser notificada en Edicto atendiendo los términos previstos en el
articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogota, D.C., seis (06) de julio de dos mil veinte (2020).

Discutido y Aprobado segin Acta No. 001

AUTO DE SUSTANCIACION

PRIMERQO: TENGASE como Procuradora principal de Colpensiones a la sociedad

ARANGO GARCIA ABOGADOS ASOCIADOS S.A.S.
SEGUNDO: RECONOCER personeria adjetiva a la Dra. MARIA ELENA FIERRO
GARCIA, con Tarjeta Profesional 291.785 del Consejo Superior de la

Judicatura.

I ASUNTO A TRATAR

Se decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por el apoderado de la
DEMANDADA COLFONDOS S.A., en contra de la sentencia proferida el 02 de
septiembre de 2019 por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota, asi como el
grado jurisdiccional de CONSULTA a favor de Colpensiones, dentro del proceso
ordinario laboral que MAGDA PATRICIA JIMENEZ SALAMANCA promoviese contra

Colpensiones, Porvenir y Colfondos.

b
1L ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare “la nulidad”
y/o ineficacia del traslado del RPM al RAIS a través de Colfondos S.A., y como

consecuencia de ello se ordene a Porvenir, AFP a la cual se encuentra actualmente
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afiliada la demandante, restituir a Colpensiones los valores obtenidos en virtud de la

vinculacién al RAIS; asi mismo, depreca se ordene a Colpensiones a recibir a la

demandante como afiliada y los valores antes mencionados.

Se edifica la demanda y de forma principal. en el presunto engafio que sufri

la actora, el que fue determinante para que decidiera modificar su régimen pensional.

2. Actuacién Procesal.
Notificadas las convocadas. contestaron en los siguientes términos.

Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda dirigidas en contra de
la entidad, presentando las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo
la de prescripcién), expone, en sintesis, que Colpensiones no tuvo injerencia en la
afiliacién que la demandante realizara a la AFP: ademas, refiere que la actora no
aportd prueba que permita inferir que el traslado efectuado estuvo afectado por algiin
vicio del consentimiento, con lo que se presume que la afiliacidn realizada a Porvenir

se encuentra revestida de plena validez y legalidad.

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, se opuso a las pretensiones incoadas en la
demanda, presentando las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo
la de prescripcidn), adujo, en sintesis que la demandante no es beneficiaria del
régimen de transicién y no cumple lo establecido en las sentencias SU 062 de 2010 y
SU 130 de 2013, por lo que no pertenece al grupo de afiliados que puede trasladarse
de régimen pensional en cualquier momento; adicionalmente, refiere que la
demandante le faltan menos de 10 afios para cumplir la edad para acceder a una
pensién de vejez en el RPM, pues para la fecha cuenta con 57 afios, con lo cual se
encuentra inmersa en la prohibicién legal de traslado de régimen; adicionalmente,
aduce que la afiliacién de la actora fue plenamente eficaz y estuvo respaldada en la
normatividad vigente, es determinable en el tiempo y ha cumplido con las

condiciones y normas legales que deben atender las AFPs.

Asi mismo, indica que las sentencias de la Corte Suprema de Justicia citadas no
pueden ser aplicadas al presente asunto como quiera que estas no tienen similitud
factica con el presente caso, con lo que, de hacerlo. se estaria vulnerando el derecho

al debido proceso y el principio de legalidad y que en el presente caso operd el




Cédigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-013-2018-00757 -01
Demandante: MAGDA PATRICIA JIMENEZ SALAMANCA
Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR 5.A. Y COLFONDOS S.A.

fendmeno de la prescripcion, ya que la accién no fue interpuesta dentro del término

de que trata el art. 1750 del Cédigo Civil.

En cuanto a Porvenir S.A., se tiene que mediante auto de fecha 22 de mayo de
2019 (fl. 228) se tuvo por no contestada la demanda por esta entidad, a través de
memorial de fecha 23 de agosto de 2019 (fl. 232-233) se interpuso incidente de
nulidad con fundamento en el numeral 8 del articulo 133 del CGP, el cual, fue objeto
de desistimiento por parte de la apoderada de la entidad en la audiencia de que tratan

los articulos 77 y 80 del CPTSS llevada a cabo el 02 de septiembre de 2019.

3. Providencia recurrida

El A quo dicté sentencia, en la cual declaré la ineficacia del traslado efectuado
por la actora al RAIS a través de Colfondos, como consecuencia de lo cual, ordend a
Porvenir S.A. el traslado de todos los aportes a Colpensiones, junto con sus

rendimientos, ordenando a esta Gltima, recibir los mismos y activar la afiliacién de la

demandante.

En sintesis, considerd, que conforme al linea jurisprudencial sentada por la Corte
Suprema de Justicia, son los fondos los que deben proporcionar al potencial afiliado
una suficiente, compleja y clara informacién sobre las reales implicaciones que le
conllevaria dejar el anterior régimen vy sus posibles consecuencias futuras, ademas que
el deber de gestién de los intereses de quienes se vinculen a esos fondos surgen desde
las etapas previas y preparatorias de la formalizacion de su afiliacion a la

administradora.

Adujo que, en el presente asunto, le correspondia a Colfondos la carga de la
prueba, tendiente a demostrar que al momento de la afiliacién le proporciond a la
actora una suficiente, completa y clara informacién sobre las reales implicaciones que
le conllevaria dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras, actuacién
que brilla por su ausencia, pues solo se aporté la afiliacion efectuada a ese fondo el
18/6/96 prueba que no da certeza o demostracidén alguna de que a la demandante le
hubiesen, en ese momento preciso del traslado. suministrado una informacién clara y
precisa respecto de las consecuencias que implicaba el cambio de régimen pensional
y que tomaba en ese momento tan trascendental. situacién que tampoco fue probada

por Porvenir, pues de las probanzas arrimadas no hay lugar a colegir que este fondo

7/0\\
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hubiese informado a la sefiora Jiménez Salamanca acerca de las ventajas y desventajas
que implicaba la afiliacién al RAIS. Ademés, que la jurisprudencia de la Corte ha

senalado que la actuacién viciada del traslado inicial del RPM al RAIS no se convalida

por los traslados de administradoras en este Gltimo régimen.

Sobre la ineficacia del traslado por falta de informacién de los afiliados al RAIS
sostuvo que es procedente, se encuentre o no la persona en régimen de transicidn;
asi mismo, menciond que la ineficacia de la afiliacion no estéd relacionada de manera
alguna con una expectativa de la pensién o con un derecho causado, pues ello no
estd consagrado ni en la legislacion ni en la jurisprudencia para que proceda la

ineficacia del traslado por el incumplimiento del deber de informacién.

Concluye indicando que, de las pruebas allegadas no se puede extraer que la
demandada Colfondos o las subsiguientes AFPs cumplieron con la obligacién de
entregar la informacién completa y veraz al momento del traslado de régimen y no
se encuentra plenamente demostrado que a la demandante, para la fecha de su
traslado, se le hubiere dado la informacién antes referida. por lo que en este caso no
se probd vicio del consentimiento pero si se echa de menos la falta de informacién

sobre las implicaciones del cambio de régimen.

4. Argumentos del recurrente

Colfondos S.A.

Indica, respecto al consentimiento, que cualquier persona puede acceder a las
fuentes de informacién donde estdn determinadas claramente cada una de las
caracteristicas de los regimenes pensionales que existen en Colombia y su respectiva
normatividad, siendo una carga complementaria la posibilidad que tienen los afiliados
de informarse al respecto; ademas, aduce, al momento del traslado de régimen de la
demandante no existia la obligacién de informacién en los términos que se encuentra
establecida actualmente, ya es que es a partir del afio 2015 que se exige que a través
de herramientas financieras se establezca cual puede llegar a ser el posible monto de

la pensién al momento de su reconocimiento.

Menciona que en el afio 1996, afio en el que la demandante se traslada de
régimen, no existia esta obligacion legal, y establecerla de manera retroactiva
vulneraria los principios fundamentales del derecho de defensa y debido proceso. lo

cual ha sido establecido la Superintendencia Financiera en la Resolucién 2015-123910
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de 2012; adicionalmente, al momento del traslado la demandante sdlo tenia tres afios
de cotizacién, lo que no le daba al asesor comercial la posibilidad de establecer cual
seria el monto posible de su pensidn, ya que no contaba con la suficiente informacién

para establecerlo, ademas, para dicho momento la actora contaba con 32 afos, lo

que también se suma a la falta de informacién que tenia el asesor.

Refiere que no resulta vélido que la demandante manifiesta que ha sido
engafada y no conocer las condiciones del RAIS al haber realizado cotizaciones por
aproximadamente 20 afios, pudiendo solicitar en todo momento el traslado o
informacién, méaxime cuando existe un deber de diligencia por parte de los afiliados
en conocer las condiciones de su afiliacién, maés, cuando se trata de un elemento

esencial de su vida como lo es la pension.

Aduce que, dadas las reglas de la experiencia y la sana critica, cuando entre
particulares se suscriben negocios juridicos en virtud de la autonomia de la voluntad
privada no es razonable que alguno de los contratantes preste su consentimiento, al
suscribir el formulario, que le ocasione alguna clase de perjuicio, por lo que no es
posible concluir que la demandante no hubiere recibido ningln tipo de informacién
respecto al cambio de régimen pensional, ya que es deber de quien decide efectuar
esta clase de actuaciones, definir las condiciones y términos de los mismos, asi como

las ventajas y desventajas que le traera su determinacién.

Finalmente, indica que el error en el que incurrié la demandante por el supuesto
mal asesoramiento se relaciona con la naturaleza del RAIS, que le otorgaba unos
derechos diferentes a los que tenia de haber permanecido afiliada al RPM, por lo que,
por expreso mandato del articulo 1509 del Cédigo Civil, el error sobre un punto de
derecho no vicia el consentimiento de quien lo presta, méxime cuando las
consecuencias del traslado de este régimen estan claramente definidas en la Ley 100
de 1993, ley expedida 3 anos antes de que la demandante realizara el traslado de

régimen.
5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto del 08 de octubre
de 2019, se admite el recurso de apelacién asi como el grado jurisdiccional de

consulta.
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Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar mediante auto
de fecha 8 de junio de 2020. COLPENSIONES vy la parte demandante, presentaron

sus alegaciones reiterando aquello expresado en la demanda y contestaciones.

Finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, 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 discusion, o que no fueron

aducidos al sustentar el recurso.

Sin embargo, como fuese adversa a los intereses de COLPENSIONES, se surte a

su favor el grado jurisdiccional de Consulta.

.  CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Conforme a los reparos expuestos en la apelacidén la Sala encuentra como

problema juridico por resolver el siguiente:
(Deviene en ineficaz el traslado de régimen pensional efectuado por la

demandante del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de

Ahorro Individual con Solidaridad a través de la AFP Colfondos S.A.?

Tesis

Revocar la decision 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 dia 18 de junio de 1996 la
demandante suscribié formulario de afiliacién al RAIS a través de la AFP Colfondos a
efectos de trasladarse de régimen pensional, pues anteriormente se encontraba

cotizando al 1SS (fls. 208).
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Ahora bien, previo a resolver es menester precisar, en relacion 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 la actora, 18 de junio de 1996 (fl. 208),
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 sdlo
podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir
de la seleccidn inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en su
articulo 2%, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afos, 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) anos © 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 reunen 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 prestacion definida, pueden regresar a éste -en cualquier tiempo-,

conforme a los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002,

De cara a lo anterior, a folio 48 fue allegada copia del documento de identidad
de la actora en donde se aprecia que naci6 el 28 de marzo de 1962, 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 32 afios, O meses y 1 dia, asi como reportaba un
aproximado de 57.49 semanas cotizadas, conforme los dias cotizados que refiere el

documento visible a folio 59 (vto).

Asi, es facil constatar que la actora no contaba con los 15 afios de servicios para
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, segln las probanzas incorporadas al
plenario se itera, contaba con un aproximado de 57.49 semanas de cotizacidn,
equivalente a 1.15 afos, por lo que no se encontraba en la excepcién 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 establecerd 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
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personas que tenian 15 afios o mds 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 anos de servicios cotizados, 1o que se itera, no acontece con la sefiora

Jiménez Salamanca.

No obstante estar la actora inmersa en tal escenario, pretende la declaratoria de
nulidad del traslado realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
al de Ahorro Individual con Solidaridad, el 18 de junio de 1966 (fl. 208), a efecto de
permanecer afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacidn Definida. con
fundamento en que al momento de realizar dicho traslado, la entidad Colfondos S.A.,
no realizd proyeccidén pensional, ni brindé informacidn suficiente, amplia ni oportuna
que le permitiera conocer a la accionante las consecuencias, implicaciones vy

desventajas que le traia el traslado de régimen.

Sobre el tépico, no desconoce esta Sala mayoritaria, la fecunda jurisprudencia
de nuestro méaximo 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 ratificé
lo sefalado en las sentencias con Radicacién No. 31989 del 9 de septiembre de 2008
y 31.314, 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, encontréndose los afiliados en cada caso, en circunstancias
muy distintas respecto del sistema pensional, en la Gltima citada, cuando el afiliado se
trasladé del régimen de prima media al de ahorro individual, contaba 58 afios y 1286
semanas cotizadas, por lo que consideré la Alta Corporacién que era “claro que tenia
una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del 155,
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
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no se encontraban acordes con la realidad, acreditdndose la induccién al error por

parte del asesor del fondo, que determind el traslado.

Ante ello, es un deber inexorable de esta Corporacién, 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 eleccion, y es tan asi que expresamente sefala
“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
Prestacion Definida, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, que deben
entregar una comunicacidén escrita, donde conste que la seleccidn ha sido libre,

espontédnea 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 demds prestaciones

economicas a que haya lugar.

La seleccién de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores
es libre y voluntaria por parte del afiliado. Traténdose de trabajadores con vinculacion
contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada debera 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 efectie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestardn su decision al

momento de vincularse a una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador debera adelantar el proceso de vinculacion
con la respectiva administradora, mediante el diligenciamiento de un formulario
previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que debera contener por lo

menos los siguientes datos:
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a) Lugary fecha;

b) Nombre o razdn social y NIT del empleador:;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Nidmero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la
cual podrd estar preimpresa;

f) Datos del conyuge, companero o companera 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, espontéanea
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, espontdanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda

preimpresa en ese sentido. (...)"

Por su parte, el 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 afiliacién y seleccién de organismos e instituciones del Sisterna de Seguridad Social
Integral, la afiliacion 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 hoy
estudia esta Sala no se encontraba vigente al momento de efectuarse el traslado.
Recordemos, ella sélo inicié su vigencia el 01 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, relativas al deber de
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informacién para con sus afiliados, se suple con aquellas previsiones que por demaés
aparecen aceptadas por el propio demandante al momento de suscribir el formulario
que da cuenta el folio 208, del plenario, donde se expresa que con su suscripcion se
deja constancia de su voluntad “/ibre, espontanea y sin presiones”. Lo que por demas,

se acompasa con la narracién que hace las normas anteriormente relacionadas.

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 acordada 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 (Qué tipo de efecto nocivo puede
causarse a la accionante quien contaba con 34 afios, habia cotizado 174 semanas y se
encontraba en plena formacién de su derecho de pensién?, por demas, (ii) durante
mas de 20 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 el interrogatorio de parte aceptd que sabia de la
existencia de fondos y la asesora le explicé que “era un fondo™. Por demas, refirié en

el formulario que su grado de escolaridad es “Profesional Especializado Forense™.

Y siendo lo anterior asi adquiere una mayor connotacién lo plasmado en el
formulario de afiliacién suscrito por la demandante y que obra a folio 208, sin que
sea argumento para esta Sala de Decisidén la desidia que alega la accionante, maxime
cuando en el interrogatorio de parte rendido manifesté haberle dado a la asesora de
Colfondos los datos para que diligenciara el formulario y que ésta Gltima la enteré de
lo que “eran los fondos™ y précticamente nunca estar interesada en su futuro

pensional, salvo el momento en que el riesgo de vejez acaece.

En ese orden de ideas, 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
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fueron informadas claramente es acudir al desconocimiento a lo que ha sido adoptado

por el legislador.

Ahora bien, menester resulta indicar que ademés éstas consideraciones no
resultan caprichosas, y por el contrario encuentran asidero en las Aclaraciones de Voto
de las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, $L.3464-2019,
§L4360-2019, y SL4426-2019, dictadas por los H. Magistrados Jorge Luis Quiroz Alemén

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 automaética e inconsulta,
sino que es necesario la ocurrencia de un perjuicio claro, cierto, y especificamente
determinable para el afiliado en el momento que se produjo el traslado, como cuando
se pierde el régimen de transicién sin ser advertido ello, o cuando se compromete

ostensible o inconscientemente el nacimiento de un derecho pensional.

Asi mismo, explicd que las barreras informativas respecto de la naturaleza vy
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 decisidén
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 tomé la

decision de su traslado el 18 de junio de 1996.

Por su parte, y de una forma méas amplia el H. Magistrado Jorge Luis Quiroz
Alemén, 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 0 mdviles de su creacidén, expone que sélo los afiliados que perdieron el
régimen de transicién son aquellos que pueden sufrir un dafio en su expectativa
pensional, lo que se puede deducir del Decreto 1642 de 1995, que permitié el retorno
de afiliados al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida hasta el O1 de julio de
1996. con el animo 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 concedié un afo
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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 afos 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 tnicamente 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 afos para cumplir la edad para acceder a la pensidn rompio el
equilibrio previsto en la ley 100 original, y en tal sentido, fue tal situacién la que conllevd

graves consecuencias para los afiliados, y no el deber de informacién.

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, y 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 ratificaciéon del

interesado, y dejar sin accién a los interesados.

En ese sentido, considera que la alta Corporacién mal podria afirmar, de forma
categorica que, la consecuencia de la ineficacia del traslado en todos los casos, “implica
privar de todo efecto practico al traslado, bajo la ficcidn juridica de que aquella nunca
se trasladd al RAIS o, mas bien, siempre estuvo afiliada al RPMPD”, cuando se observa
particularidades que podrian conllevan a consecuencias juridicas distintas, tales como: la
suscripcién de un formulario de afiliaciéon de forma libre, voluntaria y esponténea, que
conforme a lo expuesto, a lo largo de esta providencia, obligaba al fondo privado a su
recepcidn: es la ley la que establece cuales son las caracteristicas del RAIS; v se desconocia
para el momento del traslado, 20 afos atrds, la mesada que le corresponderia a la

accionante por concepto de pension 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 celebro, 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.

’50\
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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 aios 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 ningan 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 acredité que la
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, seglin 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 la demandante para su

afiliacion, por parte de la AFP, en consonancia con el art. 1515 del CC.

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que permitan
establecer coaccidn, error o induccién al mismo como vicios del consentimiento, la
deficiencia de la asesoria que se aduce, menos aln el dolo consistente en artificios o
engafos para obtener el consentimiento en el traslado, ni la ineficacia prevista en el
art. 271 de la Ley 100 de 1993, ya que tampoco se acredité que persona alguna
hubiese atentado contra el derecho de la trabajadora a seleccionar el régimen

pensional.

Asi las cosas, el supuesto vicio del consentimiento por omisién de informacién
sélo surge cuando se le impide su traslado y parte de una informacién que desconoce
Colfondos S.A. en su momento, cual son los salarios reportados por la demandante
del afo 1997 hacia adelante, entre otras variables. Ante ello, imposible resulta ser el

pregonar, que haya existido una omisién de la prementada proyeccién cuando los
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elementos para realizar ésta dltima no se conocian al momento en que se materializa

la movilidad del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de

Ahorro Individual con Solidaridad.

Se consulta entonces ésta Colegiatura, cuéles fueron esas consecuencias que se
anuncian como no advertidas a la demandante ora la desventaja de trasladarse a un
régimen, si se insiste se encontraba en plena formacién el derecho a pensionarse.
{Seria prudente suponer que la trabajadora que decidié su traslado siempre tendria el
mismo ingreso o que ésta seria superior?, {que nunca tendria hijos?, o ési conformaria
un matrimonio ora unién marital de hecho?. Pues la respuesta es negativa a estos
interrogantes porque de pensar ello asi, seria autorizar a los juzgadores que edifiquen

sus fallos en suposiciones que contrarian nuestra seguridad juridica y debido proceso.

Por otra parte, se indicard que la naturaleza del fondo privado de pensiones
se traduce en el claro acrecimiento de un patrimonio propio, que se nutre de los
aportes y para el beneficio personal de quien lo materializa hasta el momento de
decidir pensionarse, no asi el régimen de prima media con prestaciéon definida donde
“Los aportes de los afiliados y sus rendimientos, constituyen un fondo comin de

naturaleza puablica, que garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la

calidad de pensionados en cada vigencia, los respectivos gastos de administracion y
la constitucion de reservas de acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley. " (articulo

32 de la Ley 100 de 1993)

Inquieta entonces a esta Colegiatura, el determinar qué tan ajustado a la ley y
al principio de solidaridad que gobierna nuestro sistema pensional, de cara a las
previsiones del articulo 48 Superior sobre la sostenibilidad de éste altimo, seria el
aceptar que, un particular a quien sélo encontrédndose ad portas de cumplir la edad
para pensionarse — puesto que a la fecha de presentacién de la demanda (fl. 79)
contaba con 56 afos -, es que pretende retornar a un régimen donde nunca
contribuyd al pago de las pensiones “de cada vigencia™ y sélo, so pretexto de no
habérsele proyectado una prestaciébn econdémica cuando le faltaban
aproximadamente 23 afios en edad y un aproximado de més de 1100 semanas para
causar tal derecho justifica un vicio del consentimiento, el que resultaria ser

inexistente para tal momento.
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Para concluir, sea del caso acotar que, las presentes consideraciones, no pueden
tildarse como atentatorias al debido proceso ora algiin otro derecho fundamental de la
demandante, ello, como quiera que devienen del razonamiento al caso en concreto y
apegado a la ley. Por demés, en sede de tutela, la Honorable Corte Suprema de Justicia
en su Sala de Casacién Laboral ha consentido en lo antes expuesto. Sobre este particular,

pueden ser consultados los radicados 53.092 y 54.168.

Por demas, en el Radicado No. 53.984 STL 1677 — 2019, donde se tramité una
accién de tutela contra una providencia de esta Corporacion y en la cual fungia como
ponente esta Magistrada, se indicd que: “De /o anterior se infiere que en la decision que
se cuestiona, no se evidencia arbitrariedad constitutiva de via de hecho, pues la
providencia reprochada fue el resultado de una apreciacion razonable de la situacion
factica acaecida y consonante con lo dispuesto en las normas que regulaban el tema

objeto de estudio y los criterios jurisprudenciales de esta Corporacion. ™
Ante ello, se abren paso las razones expuestas en las apelaciones y por contera, se
dispone REVOCAR la sentencia apelada y en su lugar, declarar probada la excepcién de

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION para con ello absolver a las demandadas.

IV. 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 apelada y consultada. En su lugar, se declara

probada la excepcién de INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION vy con ello, se

ABSUELVE a las demandadas de las pretensiones de la demanda.
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SEGUNDO.- COSTAS en ambas instancias a cargo de la parte actora.
TERCEROQO.- Devuélvase el expediente el juzgado de origen

Esta sentencia deberéa ser notificada en Edicto atendiendo los términos previstos en el

articulo 41 y 40 del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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Ry 4 7 ,
b p 7% | § .. LARST T

: ~ Y
RHIN "RICIA ESCOBAR BARBOZA

—

MARCELmEZ AVILA

(Salvamento deVoto)

7

Se sefialan como agencias en derecho la suma de a cargo de

_—

la parte actora.

r'/.

!:. Ff \jy‘rt 4
- ’ 3 — r / / ”
C tf" WLIA ‘ AN — ATOTH
. R ~ ,ﬂ} (AT

RHINA PATRICIA EJCOBAR Bﬁ,RBOZA

—




Caodigo Unico de ldentificacion: 11 001 31 05-013-2019-00049-01
Demandante: DORIS ALEIDA CORREDOR ROJAS
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR §.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

"! o

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogota, D.C., seis (06) de julio de dos mil veinte (2020).
Discutido y Aprobado segiin Acta No 001

AUTO DE SUSTANCIACION

PRIMERO: RECONOCER personeria adjetiva a la doctora YESENIA TABARES con
T.P. 242.706 del Consejo Superior de la Judicatura como procuradora
de la parte demandada PORVENIR S.A. en los términos y para los

efectos del poder conferido.

SEGUNDO: TENGASE como Procuradora principal de Colpensiones a la sociedad
ARANGO GARCIA ABOGADOS ASOCIADOS S.A.S.

TERCERO: RECONOCER personeria adjetiva a la Dra. MARIA ELENA FIERRO

GARCIA, como procuradora sustituta de Colpensiones.

il ASUNTO A TRATAR

Se decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por la demandada
PORVENIR, en contra de la sentencia proferida el 05 de agosto de 2019 por el
Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota. asi como el grado jurisdiccional de
CONSULTA a favor de Colpensiones, dentro del proceso ordinario laboral que
DORIS ALEIDA CORREDOR ROJAS promoviese contra COLPENSIONES vy
PORVENIR §.A..

L. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare “la nulidad”
del traslado del Régimen de Primma Media con Prestacion Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad efectuado a través de Porvenir S.A., y como
consecuencia de ello ordenar el retorno automatico de la demandante al RPM
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administrado por Colpensiones, ordenar a Porvenir la devolucién a Colpensiones de
todos los valores que hubiere recibido en razén de la afiliacion de la actora, y a esa
altima a reactivar la afiliacién de la accionante.

Se edifica la demanda y de forma principal. en el presunto engafio que sufrid
la actora, el que fue determinante para que decidiera modificar su régimen pensional.

2. Actuacién Procesal.
Notificadas las convocadas. contestarcn en los siguientes términos.

Colpensiones, se opuso a varias de las pretensiones de la demanda.
presentando las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de
prescripcidn), expone, en sintesis, que Colpensiones no tuvo injerencia en la afiliacion
que la demandante realizara a la AFP; ademas, refiere que la actora no aportd prueba
que permita inferir que el traslado efectuado estuvo afectado por algin vicio del
consentimiento, con lo que se presume que la afiliacion realizada a Porvenir se
encuentra revestida de plena validez y legalidad.

En cuanto a Porvenir §.A., mediante auto de fecha 17 de mayo de 2018 (f.127),
se le tuvo por no contestada la demanda.

3. Providencia recurrida

El A quo dictd sentencia, en la cual declard la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, y como
consecuencia de ello ordené el traslado de todos los aportes por ella efectuados, asi
como sus respectivos rendimientos a Colpensiones, entidad a la que se le ordend
recibir los mismos y activar la afiliacion de la actora, teniéndose como Gnica afiliacién
la efectuada al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida— Colpensiones.

En sintesis, considerd, que conforme al linea jurisprudencial sentada por la
Corte Suprema de Justicia, son los fondos los que deben proporcionar al potencial
afiliado una suficiente, compleja y clara informacidn sobre las reales implicaciones que
le conllevaria dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras, ademaés
que el deber de gestién de los intereses de quienes se vinculen a esos fondos surgen
desde las etapas previas y preparatorias de la formalizacién de su afiliaciéon a la
administradora. En cuanto al formulario de afiliacién, menciona que en este caso
dicho documento no fue aportado, pese a lo cual, lo que se hecha de menos es la
falta de informacién veraz y suficiente pues aquella decision no tiene el caracter de
libre y voluntaria si se realiza sin el pleno conocimiento que ella entrana.

Aduce que, en el presente asunto, le correspondia a Porvenir la carga de la
prueba, tendiente a demostrar que al momento de la afiliacién le proporciond a la
actora una suficiente, completa y clara informacién sobre las reales implicaciones que
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le conllevaria dejar el anterior régimen y sus posibles consecuencias futuras, actuaciéon
que brilla por su ausencia, pues si bien el hecho de la afiliacion de la demandante a la
administradora del RAIS se probd con las documentales allegadas, de las cuales se
colige que el traslado se dio el 02 de marzo de 1996, dichas pruebas no dan certeza
o demostracién alguna de que a la demandante le hubiesen, en ese momento preciso
del traslado, suministrado una informacién clara y precisa respecto de las
consecuencias que implicaba el cambio de régimen pensional.

Sobre la ineficacia del traslado por falta de informacién de los afiliados al RAIS
sostuvo que es procedente, se encuentre o no la persona en régimen de transicion;
asi mismo, menciond que la ineficacia de la afiliacion no esté relacionada de manera
alguna con una expectativa de la pensién o con un derecho causado, pues ello no
estd consagrado ni en la legislacién ni en la jurisprudencia para que proceda la
ineficacia del traslado por el incumplimiento del deber de informacién.

Concluye indicando que, de las pruebas allegadas no se puede extraer que la
demandada Porvenir cumplié con la obligacién de entregar la informacién completa
y veraz al momento del traslado de régimen y no se encuentra plenamente
demostrado que a la demandante, para la fecha de su traslado, se le hubiere dado la
informacién antes referida, por lo que en este caso no se probd vicio del
consentimiento pero si se echa de menos la falta de informacion sobre las
implicaciones del cambio de régimen.

4. Argumentos del recurrente
Porvenir S.A.

Menciona que no se encuentra afectado el acto voluntario y libre del traslado
de régimen realizado por la demandante, que en el mismo no se incurrié en ninguna
prohibicién legal que lo impidiera, ademds que al momento en que la actora realizé
el traslado no habia adquirido derecho alguno, maxime cuando no era beneficiaria
del régimen de transicion.

Aduce que la voluntad de permanencia en el RAIS fue reafirmada por la actora
con el gran nimero de semanas cotizadas con posterioridad a su afiliacién y con la
aceptacion de los extractos de su cuenta de ahorro individual.

Frente a los vicios del consentimiento alegados por la demandante, esta no
aporta pruebas pertinentes para demostrarlos, siendo a ella a quien le correspondia
la carga procesal de hacerlo conforme lo dispone el articulo 167 del CGP.

Indica que, las consecuencias del traslado de régimen las definié la Ley 100/93
por lo que cualquier duda interpretativa de la norma constituye un error de derecho
que, en los términos del articulo 1509 del Cédigo Civil no tiene alcance para viciar el
consentimiento.
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Refiere que resulta imposible para cualquier persona establecer de forma cierta
que en el momento del traslado le era conveniente la afiliacién de uno o de otro
régimen pensional, méaxime cuando cada régimen tiene aspectos favorables y
desfavorables uno en comparacién con el otro, siendo esta la razén por la cual el
ordenamiento juridico le otorgd al afiliado la opcidn de escoger y una vez realizado
ello se tienen las restricciones sobre las cuales se pronuncié la Corte Suprema de
Justicia. Adicionalmente, indica que al momento del traslado de la demandante a esta
le faltaban mas de 20 afos para cumplir la edad para acceder a una pension en el
RPM, con lo que resulta imposible para las AFPs informar acerca de la conveniencia
de permanecer en uno u otro régimen, maxime cuando la actora no ejercié su derecho
de retracto.

Concluye mencionando que, las cotizaciones al sistema general de pensiones
no pretenden garantizar un monto determinado de pensién, cual es la motivacién
real del presente proceso y que no puede perderse de vista la actitud despreocupada
de la accionante respecto de su futuro pensional, pues no elevd peticidn de
informacién o asesoria durante la vigencia de su vinculacién ni en Porvenir ni en
Colpensiones.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacidon, mediante el auto de 10 de
diciembre de 2019, se admiten los recursos de apelacién y el grado jurisdiccional de
consulta.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar mediante auto
de fecha 8 de junio de 2020. La totalidad de extremos procesales, presentaron sus
alegaciones reiterando aquello expresado en la demanda y contestaciones.

Finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, 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 estdn al margen de la discusién, o que no fueron
aducidos al sustentar el recurso.

Sin embargo, como fuese adversa a los intereses de COLPENSIONES, se surte a
su favor el grado jurisdiccional de Consulta.

I CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Conforme a los reparos expuestos en la apelacién asi como el grado
jurisdiccional de consulta, la Sala encuentra como problema juridico por resolver el
siguiente:



Caodigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-013-2019-00049-01
Demandante: DORIS ALEIDA CORREDOR ROJAS
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

{Deviene en ineficaz el traslado de régimen pensional efectuado por la demandante
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad a través de Porvenir?

Tesis

Revocar la decision de primer grado. Veamos las razones que llevan a la Sala
mayoritaria a consentir en ello.

Ineficacia del traslado

Dentro del presente diligenciamiento, conforme el documento visible a folio
55 se tiene que la demandante efectud traslado al RAIS el dia 02 de marzo de 1996,
“a través de la suscripcion del formulario de afiliacion con la Administradora Porvenir
S.A.”, documento que fue aportado por la demandante y no fue tachado por Porvenir
S.A.

Ahora bien, previo a resolver es menester precisar, en relaciéon 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 la actora, 02 de marzo de 1996
(fl. 55), prescribia que los afiliados al sisterna general de pensiones podian escoger el
régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccién inicial, éstos
sélo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) ahos, contados a
partir de la seleccién inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003,
en su articulo 2%, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afos, vy
que: “Después de un (1) afo 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 rednen 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 prestacion definida, pueden regresar a éste -en cualquier tiempo-,
conforme a los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002

De cara a lo anterior, a folio 26 fue allegada copia del documento de identidad
de la actora en donde se aprecia que nacié el 17 de febrero de 1964, 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 30 afios, 1 mes y 13 dias, asi como reportaba un
aproximado de 380,82 semanas cotizadas (fl. 121)

Asi, es facil constatar que la actora no contaba con los 15 afios de servicios para
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, segln las probanzas incorporadas al
plenario se itera, contaba con un aproximado de 380.82 semanas de cotizacidn,
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equivalente a 7.4 afos, por lo que no se encontraba en la excepcién 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 establecerd 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 tenian 15 anos o mds 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 anos de servicios cotizados, lo que se itera, no acontece con la sefora
Corredor Rojas.

No obstante estar la actora inmersa en tal escenario, pretende la declaratoria
de “nulidad” del traslado realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad, el 02 de marzo de 1996 (fl. 55). a
efecto de permanecer afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida,
con fundamento en que al momento de realizar dicho traslado. la entidad Porvenir
S.A., no realizé proyeccién pensional, ni brindé informacién suficiente, amplia ni
oportuna que le permitiera conocer a la accionante las consecuencias, implicaciones
y desventajas que le traia el traslado de régimen.

Sobre el tépico. no desconoce esta Sala mayoritaria, la fecunda jurisprudencia
de nuestro maximo érgano de cierre, quien ha sostenido lo anteriormente resenado.
V.gr. en la Radicacion No. 33083 del 22 de noviembre de 2011, en la cual se ratificod
lo sefialado en las sentencias con Radicacién No. 31989 del 9 de septiembre de 2008
y 31.314, 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, encontrdndose los afiliados en cada caso, en circunstancias
muy distintas respecto del sistema pensional, en la altima citada. cuando el afiliado se
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
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no se encontraban acordes con la realidad, acreditandose la induccién al error por
parte del asesor del fondo, que determiné el traslado.

Ante ello, es un deber inexorable de esta Corporacién, 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 vy el articulo 5 del Decreto 692 de 1994, establecen
en cabeza del afiliado la posibilidad de eleccion, y es tan asi que expresarmente senala
“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 comunicacion escrita, donde conste que la seleccidon ha sido libre,
espontédnea y sin presiones; y el segundo. indica que:

“La seleccidn del régimen implica la aceptacicn de las condiciones propias de éste,
para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas 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 efectie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestardn 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 deberéd contener por lo
menos los siguientes datos:

a) Lugary fecha;

b) Nombre o razén social y NIT del empleador:

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Namero 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 compariera permanente, hijos o
beneficiarios del afiliado.™
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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, espontdnea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda
preimpresa en ese sentido. (...)"

Por su parte, el 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 afiliacién y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social
Integral, la afiliacion respectiva quedaré sin efecto y podra realizarse nuevamente en
forma libre y espontéanea 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 hoy
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, relativas al deber de
informacién para con sus afiliados, se suple con aquellas previsiones que por demas
aparecen confesadas por la propia demandante en su demanda cuando confiesa que
el asesor del fondo privado —hecho 15- la atendié de forma personal pero trata de
justificar su decision en un error al que inducida, so pretexto de una falta de
proyeccion de una pensién. Ciertamente, se confiesa en el hecho 72 que el “asesor
que, de manera personal, atendié a DORIS ALEIDA CORREDOR ROJAS y que
adelanté su traslado de régimen, presenté el Régimen de Ahorro Individual cémo el
més beneficioso para los empleados y la mejor opcién con miras a contar con
posibilidades mas favorables en materia pensional”.

Y es que realmente en este asunto, resulta inentendible informar que se omitié
una informacion pero a la vez, ésta fue engafosa. En efecto, si se consulta la sentencia
(C-956-2001, expresamente la Corte Constitucional avaldé la existencia de dos
regimenes diferentes sin que pudiese tildarse de inconstitucional alguno de ello. Es
decir, indicar que un régimen es beneficioso ora la mejor opcidén, per se, no es
enganoso como se presenta en la demanda.

A0
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Se itera, desde el punto de vista de esta Sala de Decision 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 convenido 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 a la accionante quien contaba con 32 anos, habia cotizado 483 semanas y se
encontraba en plena formacién de su derecho de pensién?, por demas, (ii) durante
més de 20 afos 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) acepta en su demanda que fue asesorada personalmente y
expone que, fue engafiada por informacién que realmente aquella que se expuso
como tal, no puede ser asi considerada.

En ese orden de ideas, 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 puestas en conocimiento de la parte
actora, quien motu proprio, decide trasladarse a un fondo privado conforme expuso en
su dermanda.

Ahora bien, menester resulta indicar que ademés éstas consideraciones no
resultan caprichosas, y por el contrario encuentran asidero en las Aclaraciones de Voto
de las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-2019,
§L4360-2019, y SL4426-2019, dictadas por los H. Magistrados Jorge Luis Quiroz Alemén
v 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 automatica e inconsulta,
sino que es necesario la ocurrencia de un perjuicio claro, cierto, y especificamente
determinable para el afiliado en el momento que se produjo el traslado, como cuando
se pierde el régimen de transicidon sin ser advertido ello, o cuando se compromete
ostensible o inconscientemente el nacimiento de un derecho pensional.

Ast mismo, explicd 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
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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 decisién
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 tomé la
decisiéon de su traslado el 25 de agosto de 1997.

Por su parte, y de una forma mas amplia el H. Magistrado Jorge Luis Quiroz
Alernén, luego de hacer un estudio de las caracteristicas propias del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, asi como
de las razones o méviles de su creacién, expone que sélo 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 permitié el retorno
de afiliados al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida hasta el O1 de julio de
1996, con el animo 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 afio
de gracia para trasladarse entre regimenes sin importar los términos de permanencia, asi
con la referida sentencia C-789 de 2002 y la expediciéon del Decreto 3800 de 2003,
norma que consintié el retorno de beneficiarios del régimen de transicién que tenfan al
01 de abril de 1994, 15 anos 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 tnicamente intereses de los beneficiarios del régimen de transicién.

Del mismo modo, sustenta que fue el cambio de legislacién que se produjo con la
Ley 797 de 2003, al imponer la limitacidén 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 criginal, y en tal sentido, fue tal situacién la que conllevé
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, y 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 ratificacién del
interesado, y dejar sin accién a los interesados.

En ese sentido, considera que la alta Corporacién mal podria afirmar, de forma
categorica que, la consecuencia de la ineficacia del traslado en todos los casos, “implica
privar de todo efecto préactico al traslado, bajo la ficcidn juridica de que aquella nunca
se trasladd al RAIS o, mas bien, siempre estuvo afiliada al RPMPD", cuando se observa
particularidades que podrian conllevan a consecuencias juridicas distintas, tales como: la
suscripcién 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, 20 afos atrds, la mesada que le corresponderia a la
accionante por concepto de pension de vejez.
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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 tltimo 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 acreditdé que la
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. segln lo previsto en el art. 1510
idem.

Tampoco se establecié en este proceso la existencia de dolo, consistente en
artificios o enganos que indujeran o provocaran error en la demandante para su
afiliacién, por parte de la AFP, en consonancia con el art. 1515 del CC, pues de las
afirmaciones efectuadas al absolver el interrogatorio de parte, es factible inferir que
conocia algunas de las posibilidades que ofrece el RAIS. al admitir que los asesores de
la entonces AFP PORVENIR, le indicaron que obtendria una mejor rentabilidad en
sus ahorros ora una pensién en mayor cuantia. Es decir, no fue objeto de engafo
como lo pregona en la demanda.

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que permitan
establecer coaccién, error o induccién al mismo como vicios del consentimiento, la
deficiencia de la asesorfa que se aduce, menos aun el dolo consistente en artificios o
engafnos para obtener el consentimiento en el traslado, pues lo que esta claro es que
la demandante fue asesorada y conocia las condiciones del régimen al cual se
vinculaba, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad de la afiliacién a la
AFP Colmena hoy Proteccion, ni la ineficacia prevista en el art. 271 de la Ley 100 de
1993, ya que tampoco se acreditd que persona alguna hubiese atentado contra el
derecho de la trabajadora a seleccionar el régimen pensional.

Asi las cosas, el supuesto vicio del consentimiento por omisién de informacién
s6lo surge cuando se le impide su traslado y parte de una informacién que desconoce
Porvenir $.A. en su momento, cual son los salarios reportados por la demandante del
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afo 1996 hacia adelante, entre otras variables. Ante ello, imposible resulta ser el
pregonar, que haya existido una omisién de la prementada proyeccién cuando |os
elementos para realizar ésta Ultima no se conocian al momento en que se materializa
la movilidad del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad.

Se consulta entonces ésta Colegiatura, cuéles fueron esas consecuencias que se
anuncian como no advertidas a la demandante ora la desventaja de trasladarse a un
régimen, si se insiste se encontraba en plena formacién el derecho a pensionarse.
i{Seria prudente suponer que la trabajadora que decidié su traslado siempre tendria el
mismo ingreso o que ésta seria superior?, que nunca tendria hijos o a qué edad los
tuviese?, o si conformaria un matrimonio ora unién marital de hecho?. Pues la
respuesta es negativa a estos interrogantes porque de pensar ello asi, seria autorizar a
los juzgadores que edifiquen sus fallos en suposiciones que contrarian nuestra
seguridad juridica y debido proceso.

Por otra parte, se indicard que la naturaleza del fondo privado de pensiones
se traduce en el claro acrecimiento de un patrimonio propio, que se nutre de los
aportes y para el beneficio personal de quien lo materializa hasta el momento de
decidir pensionarse, no asi el régimen de prima media con prestacion definida donde
“Los aportes de los afiliados y sus rendimientos, constituyen un fondo comin de
naturaleza pudblica, que garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados en cada vigencia, los respectivos gastos de administracion y
/a constitucion de reservas de acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley.” (articulo
32 de la Ley 100 de 1993)

Inquieta entonces a esta Colegiatura, el determinar qué tan ajustado a la ley y
al principio de solidaridad que gobierna nuestro sistema pensional, de cara a las
previsiones del articulo 48 Superior sobre la sostenibilidad de éste altimo, seria el
aceptar que, un particular a quien sélo habiendo cumplido la edad para pensionarse
— puesto que a la fecha de presentacion de la demanda (fl. 81) contaba con 54 afos -
, es que pretende retornar a un régimen donde nunca contribuyé al pago de las
pensiones “de cada vigencia” y sélo, so pretexto de no habérsele proyectado una
prestacién econdmica cuando le faltaban aproximadamente 25 afios en edad y un
aproximado de mas de 800 semanas para causar tal derecho justifica un vicio del
consentimiento, el que resultaria ser inexistente para tal momento.

Para concluir, sea del caso acotar que, las presentes consideraciones, no pueden
tildarse como atentatorias al debido proceso ora alglin otro derecho fundamental de la
demandante, ello, como quiera que devienen del razonamiento al caso en concreto y
apegado a la ley. Por demés, en sede de tutela, la Honorable Corte Suprema de Justicia
en su Sala de Casacién Laboral ha consentido en lo antes expuesto. Sobre este particular,
pueden ser consultados los radicados 53.092 y 54.168.
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Por demas, en el Radicado No. 53.984 STL 1677 — 2019, donde se tramitd una
accién de tutela contra una providencia de esta Corporacién y en la cual fungia como
ponente esta Magistrada, se indicé que: “De lo anterior se infiere que en la decision que
se cuestiona, no se evidencia arbitrariedad constitutiva de via de hecho, pues la
providencia reprochada fue el resultado de una apreciacion razonable de la situacion
factica acaecida y consonante con lo dispuesto en las normas que regulaban el tema
objeto de estudio y los criterios jurisprudenciales de esta Corporacion.”

COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 365 del CGP se condenaré en costas en ambas
instancias a la parte demandante.

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 apelada y consultada. En su lugar, se declara
probada la excepcién de INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION y con ello, se
ABSUELVE a las demandadas de las pretensiones de la demanda.

SEGUNDOQ.- COSTAS en ambas esta instancia a cargo de la parte actora.

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

(Salvamento de Voto)'_\
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogota, D.C., seis (06) de julio de dos mil veinte (2020).
Discutido y Aprobado segtiin Acta No 001

l. ASUNTO A TRATAR

Se decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por la apoderada de la
DEMANDADA COLFONDOS S.A., en contra de la sentencia proferida el 20 de agosto
de 2019 por el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota, asi como el grado
jurisdiccional de CONSULTA a favor de Colpensiones, dentro del proceso ordinario
laboral que NORMA ESMERALDA RANGEL GONGORA promoviese contra las
precitadas demandadas.

I ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare “la nulidad™ de
la afiliacion realizada al RAIS a través de Proteccion y Colfondos v como consecuencia
de ello ordenar a dichas entidades a devolver a Colpensiones todos los valores que
hubiesen recibido con motivo de la afiliaciéon de la demandante incluyendo los
rendimientos causados, asi como que se declare que la actora continta afiliada al RPM
a través de Colpensiones.

Se edifica la demanda y de forma principal, en el presunto engafo que sufrié la
actora, el que fue determinante para que decidiera modificar su régimen pensional.

2. Actuacién Procesal.
Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.

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 el traslado de la demandante al RAIS se realizé con plena voluntad de
esta, quien por su propia decision solicité el traslado suscribiendo los formularios para
efectuar el mismo, siendo la afiliacion totalmente vélida, al no configurarse vicio
alguno del consentimiento.

Aduce que a la demandante le faltan menos de 10 afios para adquirir el derecho
a la pensiébn de vejez, con lo que se encuentra inmersa en la prohibicién legal de
traslado de régimen, ademas que no contaba con 15 afos de cotizaciones para el 1°
de abril de 1994, con lo que el traslado al RPM resulta improcedente.
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Finalmente, menciona que cualquier accién se encuentra prescrita, en los
términos del articulo 2536 del Cédigo Civil, pues en el presente caso han pasado 23
afos desde el primer traslado efectuado por la demandante.

Proteccién S.A., se opuso a las pretensiones incoadas en la demanda en su
contra, presentando las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la
de prescripcién), adujo, en sintesis, que la afiliaciéon realizada por la demandante a la
AFP Colmena se materializd a partir de la informacién suministrada de manera libre,
espontanea, voluntaria y sin presiones, con el diligenciamiento y firma en el
formulario correspondiente, que lo reviste de legalidad, sin encontrar situaciéon
andémala o irregular, que permitan su anulacién.

Refiere que no se evidencia ningan tipo de vicio del consentimiento que vicie la
aprobacidn de la actora para que proceda la nulidad de la afiliacién a la AFP Colmena,
situacion que no fue acreditada por la parte demandante. Adicionalmente, la actora
no era beneficiaria del régimen de transicion para que pudiera trasladarse al RPM en
cualquier tiempo.

Colfondos S.A., se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las
excepciones que considerd tener a su favor (entre ellas la de prescripcidn), adujo, en
sintesis, que la vinculacién de la demandante a esta entidad fue un acto valido en la
medida en que suscribié solicitud de vinculacién, su decision de traslado de régimen
se realizé de manera libre, espontdnea y sin presiones, luego de haber recibido la
correspondiente asesoria por parte de esta AFP, tal y como se hace constar al imponer
su firma en la casilla correspondiente dentro del formulario de afiliacién.

Indica que el formulario de afiliacién se ajusta a la Ley y contiene la informacién
requerida para el efecto, ademaés de que la demandante no hizo uso del derecho de
retracto que la ley le concede.

Aduce que la demandante no prueba el supuesto engafio u omisidén en la
informacién que menciona, siendo carga de esta probar dicha afirmacién, ademés,
tampoco especifica cual fue la accidén fraudulenta de esa AFP, y que en el caso de que
se refiera a un error de derecho, conforme el art. 1509 del Cédigo Civil este no
produce vicio en el consentimiento.

Finalmente, menciona que la demandante no era beneficiaria del régimen de
transicion y que la acciéon se encuentra prescrita.

3. Providencia recurrida

La A quodicté sentencia, en la cual declard la ineficacia del traslado, efectuado
el 27 de noviembre de 1995 y los posteriores, asi como vélidamente vinculada a la
actora al RPM administrado por Colpensiones. También, condené a Colfondos S.A.
a devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacién de la demandante junto con los rendimientos financieros, sin descontar
gastos de administracién.

En sintesis, considerd, que conforme la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, la AFPs deben brindar al potencial afiliado una informacién transparente, que
le permita a este elegir, entre las distintas opciones del mercado, aquella que mejor se
ajuste a sus intereses, es decir, describiéndole las caracteristicas, condiciones, acceso y
servicios de cada uno de los regimenes pensionales, implicando una comparacién entre
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sus caracteristicas, desventajas objetivas, asi como las consecuencias del traslado, de
modo que el afiliado conozca con exactitud el manejo de los sisternas pensionales y las
modalidades de las pensiones.

Aduce que el deber en mencidn es muy riguroso, pues de su ejercicio depende una
importante situacién como es la proteccién de la vejez, invalidez y la muerte, de manera
que la aseveracion de la afiliada de no haber recibido una informacion, clara, completa
y veraz, corresponde a un supuesto negativo que solo puede ser desvirtuado por la AFP
mediante prueba que acredite que se cumplié con esa obligacién.

Indica que esa interpretacién jurisprudencial no sufre variaciones cuando los
afiliados no son beneficiarios del régimen de transicién como acontece en el presente
asunto, pues las AFPs tienen la obligacion de dar a los afiliados la informacién suficiente
para que estos tomen la decisién adecuada, sin que la AFP Proteccidn (antes Colmena)
hubiere probado que cumplié con ese deber de haber entregado al afiliado una
informacién veraz y completa para que este hubiera elegido el mejor régimen para
obtener la pensién y aunque fue allegado el formulario de afiliacién suscrito por la
demandante, este no es suficiente para dar por demostrado ese deber de informacién,
pues si bien acredita el consentimiento no demuestra que el mismo haya sido informado.

Finalmente, refiere que la declaracién de ineficacia de afiliacién al régimen
pensional es imprescriptible como quiera que se trata de una pretensidn declarativa y
los derechos que de ella emanan forman parte de los derechos irrenunciables a la
seguridad social.

4. Argumentos del recurrente
COLFONDOS S.A.

Indica que la AFP ha descontado el 3% para cobrar los gastos de administracién
y para pagar el seguro previsional, descuento que se encuentra debidamente
autorizado por Ley, menciona que durante todo el tiempo que la demandante ha
estado afiliada a Colfondos esta AFP ha administrado los dineros depositados en su
cuenta de ahorro individual, gestién que se ha realizado con diligencia y como
consecuencia dichos recursos han generado unos rendimientos financieros que se han
acreditado en la cuenta de ahorro individual de la demandante.

Menciona que no es procedente ordenar la devolucién de lo que la AFP
descontd por concepto de administracion, toda vez que se trata de condiciones ya
causadas, descuentos realizados conforme la Ley y como contraprestacion de la buena
administracién que se ha realizado.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto del 08 de octubre
de 2019, se admiten el recurso de apelacidn.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar mediante auto
de fecha 8 de junio de 2020. Las demandadas Colfondos y Colpensiones, presentaron
sus alegaciones reiterando aquello expresado en sus contestaciones.
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Finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del
Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, 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 discusion, o que no fueron
aducidos al sustentar el recurso.

Sin embargo, como fuese adversa a los intereses de COLPENSIONES, se surte a
su favor el grado jurisdiccional de Consulta.

. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Conforme a los reparos expuestos en la apelaciéon la Sala encuentra como
problema juridico por resolver el siguiente:

{Deviene en ineficaz el traslado de régimen pensional efectuado por la

demandante del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad a través de la AFP Colmena (hoy Proteccidn S.A.)?

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 27 de noviembre de 1995
la demandante suscribié formulario de afiliacion al RAIS a través de la AFP Colmena
a efectos de trasladarse de régimen pensional, pues anteriormente se encontraba
cotizando al ISS (fls. 60 y 124).

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 la actora, 27 de noviembre de
1995 (fl. 60 y 124), prescribia que los afiliados al sistema general de pensiones podian
escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccién
inicial, éstos sélo podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios,
contados a partir de la seleccidn inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797
de 2003, en su articulo 29, 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
podrd trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) arnos © menos para cumplir
la_edad para tener derecho a la pension de vejez”, este ultimo 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 reinen 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 prestacion definida, pueden regresar a éste
-en cualquier tiempo-, conforme a los términos sefalados en la sentencia C-789 de
2002".

De cara a lo anterior, a folio 47 fue allegada copia del documento de identidad
de la actora en donde se aprecia que nacié el 06 de julio de 1961, por lo que al
momento de entrada en vigencia del régimen de la Ley 100 de 1993 para su caso 1°
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de abril de 1994 - contaba con 32 afos, 8 meses y 23 dias, asi como reportaba un
aproximado de 577.14 semanas cotizadas (fl. 171 vto).

Asi, es facil constatar que la actora no contaba con los 15 afios de servicios para
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, segln las probanzas incorporadas al
plenario se itera, contaba con un aproximado de 577.14 semanas de cotizacidn,
equivalente a 11.2 anos, por lo que no se encontraba en la excepcién 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 establecerd 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 tenian 15 anos o més 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 transicién. 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 afios de servicios cotizados, lo que se itera, no acontece con la sefiora
Rangel Géngora.

No obstante estar la actora inmersa en tal escenario, pretende la declaratoria de
nulidad del traslado realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
al de Ahorro Individual con Solidaridad, a través de la AFP Colmena el 27 de
noviembre de 1995 (fl. 60 y 124), a efecto de permanecer afiliada al Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida, con fundamento en que al momento de realizar
dicho traslado, la entidad Colmena, no realizé proyeccidén pensional, ni brindd
informacién suficiente, amplia ni oportuna que le permitiera conocer a la accionante
las consecuencias, implicaciones y desventajas que le traia el traslado de régimen.

Sobre el tépico, no desconoce esta Sala mayoritaria, la fecunda jurisprudencia
de nuestro maximo érgano de cierre, quien ha sostenido lo anteriormente resefiado.
V.gr. en la Radicacién No. 33083 del 22 de noviembre de 2011, en la cual se ratificd
lo sefialado en las sentencias con Radicacién No. 31989 del 9 de septiembre de 2008
y 31.314, 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, encontrdndose los afiliados en cada caso. en circunstancias
muy distintas respecto del sistemna pensional, en la Gltima citada, cuando el afiliado se
trasladé del régimen de prima media al de ahorro individual, contaba 58 afios y 1286
semanas cotizadas, por lo que consideré 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 ademds 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, acreditandose la induccién al error por
parte del asesor del fondo, que determind el traslado.

A\
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Ante ello, es un deber inexorable de esta Corporacién, 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 aplicaciéon 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 eleccidn, y es tan asi que expresamente senala
“Las personas que cumplan los requisitos para seleccionar el régimen de ahorro
individual con solidaridad no podrdan 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 seleccidon 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 demas 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. Tratindose de trabajadores con vinculacion
contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada por
escrito al empleador al momento de ia vinculacion o cuando se traslade de régimen o
de administradora, con el objeto de que éste efectiie 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 deberd 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;

d) Namero de cédula o NIT del afiliado;

€) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la
cual podrd estar preimpresa;

f) Datos del conyuge, companero o companera 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 estéd tomando el afiliado es libre, espontanea
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 deberd
consignarse que la decision de frasladarse de régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontdnea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda
preimpresa en ese sentido. (...)"
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Por su parte, el 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 afiliacién y selecciéon 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 hoy
estudia esta Sala no se encontraba vigente al momento de efectuarse el traslado.
Recordemos, ella sélo inicid su vigencia el 01 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, relativas al deber de
informacién para con sus afiliados, se suple con aquellas previsiones que por demas
aparecen aceptadas por la propia demandante al momento de suscribir el formulario
que dan cuenta los folios 60 y 124, del plenario, donde se expresa que con su
suscripcidn se deja constancia de su voluntad “/ibre, espontanea y sin presiones”. Lo
que por demas, se acompasa con la narracién que hace las normas anteriormente
relacionadas.

Se itera, desde el punto de vista de esta Sala de Decision 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 (Qué tipo de efecto nocivo puede
causarse a la accionante quien contaba con 34 anos, habia cotizado 616 semanas y se
encontraba en plena formacién de su derecho de pensién?, por demas, (ii) durante
més de 20 anos se beneficié 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 vy (iii) acepta en su interrogatorio de parte el hecho de haber leido
el formulario de afiliaciéon y recibido informacién sobre el hecho de una mayor
rentabilidad en la mesada pensional. Por demas confiesa, que nunca tuvo interés en
regresar al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida como quiera y considerd
que el Seguro Social se iba a acabar.

Y siendo lo anterior asi adquiere una mayor connotacién lo plasmado en el
formulario de afiliacién suscrito por la demandante y que obra a folios 60 y 124, sin
que sea argumento para esta Sala de Decision la desidia que alega la accicnante,
méxime cuando en el interrogatorio de parte rendido manifesté haber leido el
formulario de afiliacién para diligenciarlo, que le ofrecieron una mayor rentabilidad
en su mesada pensional, lo que realmente de cara a la legislacién, no resultan ser
imprecisos. Ergo, si fue asesorada al confesar ello en la prementada diligencia.

En ese orden de ideas, 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
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es el articulo 60 de la Ley 100 de 1993 el que expone cudles 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 puestas en conocimiento de la parte
actora, quien motu proprio, decide trasladarse a un fondo privado conforme expuso en
su interrogatorio de parte.

Ahora bien, menester resulta indicar que ademés éstas consideraciones no
resultan caprichosas, y por el contrario encuentran asidero en las Aclaraciones de Voto
de las sentencias 5L1421-2019, §L1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, 5L.3464-2019,
SL4360-2019, y §L4426-2019, dictadas por los H. Magistrados Jorge Luis Quiroz Alemén
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
determinable para el afiliado en el momento que se produjo el traslado. como cuando
se pierde el régimen de transiciéon sin ser advertido ello, o cuando se compromete
ostensible o inconscientemente el nacimiento de un derecho pensional.

Asi mismo, explicd 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
decision 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 adopté la decisién
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 tomé la
decision de su traslado el 27 de noviembre de 1995.

Por su parte, y de una forma mas amplia el H. Magistrado Jorge Luis Quiroz
Alemén, 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 moéviles de su creacidén, expone que sélo 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 permitié el retorno
de afiliados al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida hasta el O1 de julio de
1996, con el animo 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 afio
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
O1 de abril de 1994, 15 anos 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 legislacion 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 pensidn rompid el
equilibrio previsto en la ley 100 original, y en tal sentido, fue tal situacién la que conllevd
graves consecuencias para los afiliados, y no el deber de informacion.
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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, y 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.

En ese sentido, considera que la alta Corporacién mal podria afirmar, de forma
categdrica que, la consecuencia de la ineficacia del traslado en todos los casos, “implica
privar de todo efecto préctico al traslado, bajo la ficcidn juridica de que aquella nunca
se trasladd al RAIS o, més bien, siempre estuvo afiliada al RPMPD”, cuando se observa
particularidades que podrian conllevan a consecuencias juridicas distintas, tales como: la
suscripcién de un formulario de afiliacién de forma libre, voluntaria y esponténea. 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, 20 afios atrds, la mesada que le corresponderia a la
accionante por concepto de pension 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 obr¢ 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 limitacién 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 ninglin 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 acredité que la
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 la demandante para su
afiliacion, por parte de la AFP, en consonancia con el art. 1515 del CC, pues de las
afirmaciones efectuadas al absolver el interrogatorio de parte. es factible inferir que
conocia algunas de las posibilidades que ofrece el RAIS, al admitir que los asesores de
la entonces AFP COLMENA, le indicaron que obtendria una mejor rentabilidad en sus
ahorros y el extinto Instituto de Seguros Sociales “se iba a acabar”. Por demas, se
traslada de forma miltiple en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
siempre intentando recuperar el tiempo cotizado y no abonado, pero confiesa el no
querer regresa al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida porque siempre
considerd que el Instituto de Seguros Sociales no tenia viabilidad.




Cddigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05019201800106-01
Demandante: NORMA ESMERALDA RANGEL GONGORA
Demandado: COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. Y PROTECCION S.A.,

Se considera entonces, que no existen elementos de juicioc que permitan
establecer coaccién, error o induccién al mismo como vicios del consentimiento, la
deficiencia de la asesoria que se aduce, menos aun el dolo consistente en artificios o
engafnos para obtener el consentimiento en el traslado, pues lo que esté claro es que
la demandante fue asesorada y conocia las condiciones del régimen al cual se
vinculaba, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad de la afiliacién a la
AFP Colmena hoy Proteccién, ni la ineficacia prevista en el art. 271 de la Ley 100 de
1993, ya que tampoco se acreditd que persona alguna hubiese atentado contra el
derecho de la trabajadora a seleccionar el régimen pensional.

Asi las cosas, el supuesto vicio del consentimiento por omisién de informacién
sélo surge cuando se le impide su traslado y parte de una informacién que desconoce
Colmena en su momento, cual son los salarios reportados por la demandante del afio
1996 hacia adelante, entre otras variables. Ante ello. imposible resulta ser el pregonar,
que haya existido una omisidén de la prementada proyeccién cuando los elementos
para realizar ésta Gltima no se conocian al momento en que se materializa la
movilidad del Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad.

Se consulta entonces ésta Colegiatura, cuéles fueron esas consecuencias que se
anuncian como no advertidas a la demandante ora la desventaja de trasladarse a un
régimen, si se insiste se encontraba en plena formacién el derecho a pensionarse.
{Seria prudente suponer que la trabajadora que decidié su traslado siempre tendria el
mismo ingreso o que ésta seria superior?, (que nunca tendria hijos?, o ¢si conformaria
un matrimonio ora unién marital de hecho?. Pues la respuesta es negativa a estos
interrogantes porque de pensar ello asi, seria autorizar a los juzgadores que edifiquen
sus fallos en suposiciones que contrarian nuestra seguridad juridica y debido proceso.

Por otra parte, se indicaréd que la naturaleza del fondo privado de pensiones
se traduce en el claro acrecimiento de un patrimonio propio, que se nutre de los
aportes y para el beneficio personal de quien lo materializa hasta el momento de
decidir pensionarse, no asi el régimen de prima media con prestaciéon definida donde
“Los aportes de los afiliados y sus rendimientos, constituyen un fondo comdin de
naturaleza pablica, que garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados en cada vigencia, los respectivos gastos de administracion y
la constitucion de reservas de acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley.” (articulo
32 de la Ley 100 de 1993)

Inquieta entonces a esta Colegiatura, el determinar qué tan ajustado alaley y
al principio de solidaridad que gobierna nuestro sistema pensional, de cara a las
previsiones del articulo 48 Superior sobre la sostenibilidad de éste dltimo, seria el
aceptar que, un particular a quien sélo encontrédndose ad portas de cumplir la edad
para pensionarse — puesto que a la fecha de presentacidén de la demanda (fl. 1) contaba
con 56 afios -, es que pretende retornar a un régimen donde nunca contribuyé al
pago de las pensiones “de cada vigencia” y sdélo, so pretexto de no habérsele
proyectado una prestacién econémica cuando le faltaban aproximadamente 25 afos
en edad y un aproximado de mas de 700 semanas para causar tal derecho justifica un
vicio del consentimiento, el que resultaria ser inexistente para tal momento.

Para concluir, sea del caso acotar que, las presentes consideraciones, no pueden
tildarse como atentatorias al debido proceso ora algtin otro derecho fundamental de la
demandante, ello, como quiera que devienen del razonamiento al caso en concreto y
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apegado a la ley. Por demaés, en sede de tutela, la Honorable Corte Suprema de Justicia
en su Sala de Casacién Laboral ha consentido en lo antes expuesto. Sobre este particular,
pueden ser consultados los radicados 53.092 y 54.168.

Por demas, en el Radicado No. 53.984 STL 1677 — 2019, donde se tramité una
acciéon de tutela contra una providencia de esta Corporacién y en la cual fungia como
ponente esta Magistrada, se indicd que: “De lo anterior se infiere que en la decision que
se cuestiona, no se evidencia arbitrariedad constitutiva de via de hecho, pues la
providencia reprochada fue el resultado de una apreciacion razonable de la situacion
factica acaecida y consonante con lo dispuesto en las normas que regulaban el tema
objeto de estudio y los criterios jurisprudenciales de esta Corporacién. ™

Ante ello, se abren paso las razones expuestas en las apelaciones y por contera, se
dispone REVOCAR la sentencia apelada y en su lugar, declarar probada la excepcion de
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION para con ello absolver a las dernandadas.

IV. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 365 del CGP se condenaré 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 apelada y consultada. En su lugar, se declara
probada la excepcién de INEXISTENCIA DE LA OBLICGACION:Y canlello, se
ABSUELVE a las demandadas de las pretensiones de la demanda.
SEGUNDO.- COSTAS en ambas instancias a cargo de la parte actora.
TERCERO.- Devuélvase el expediente el juzgado de origen

Esta sentencia deber4 ser notificada en Edicto atendiendo los términos previstos en el
articulo 41y 40 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogota, D.C., seis (06) de julio de dos mil veinte (2020).

Discutido y Aprobado seglin Acta No 001

B ASUNTO A TRATAR

Se decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por el apoderado de la
DEMANDADA COLPENSIONES. en contra de la sentencia proferida el 03 de
septiembre de 2019 por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogotéa, asi como
el grado jurisdiccional de CONSULTA a favor de Colpensiones, dentro del proceso
ordinario laboral que MONICA ANDREA LINARES GIRALDO promoviese contra la
Colpensiones y Colfondos S.A.

Il ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare “la nulidad”™
e ineficacia del traslado realizado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a
través de Colfondos y como consecuencia de ello se declare que la demandante se
encuentra afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, se ordene a
Colfondos a reportar dicha novedad, trasladar todos los saldos a Colpensiones y a
esta Gltima a recibir los mismos.

Se edifica la demanda y de forma principal. en el presunto engafio que sufridé
la actora, el que fue determinante para que decidiera modificar su régimen pensional.

2. Actuacién Procesal.
Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.

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 la demandante se encuentra inmersa en la prohibicién legal de traslado
de régimen ya que al momento de realizar la solicitud de traslado al Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida contaba con 53 anos, esto es le faltaban menos
de 10 afnos para cumplir la edad para acceder a una pensién de vejez, ademas que no
contaba con 15 afios de cotizaciones para el 1° de abril de 1994, con lo que el traslado
al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida resulta improcedente.
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Indica que las caracteristicas, condiciones y modalidades pensionales propias del
RAIS estan consagradas en la Ley 100 de 1993, norma que por ser de alcance nacional
impone su conocimiento a todos los ciudadanos a partir de su promulgacién, por lo
que no es dable alegar la ignorancia de la ley como excusa y atribuir a la AFP la
responsabilidad de haber omitido informacién al respecto, ya que la misma se
encuentra sefialada en la ley.

Finalmente, menciona que la presente accidn se encuentra prescrita, pues
pasaron mas de 18 afos entre la fecha del traslado al RAIS y la de interposicién de la
presente accion.

Colfondos S.A., se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las
excepciones que considerd tener a su favor (entre ellas la de prescripcién), adujo, en
sintesis, que esa entidad le informé a la demandante de manera adecuada y completa,
con anterioridad a su vinculacién, acerca de las condiciones bajo las cuales operaba
el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. ademas que con la suscripcién del
formulario la actora dejé constancia que su eleccién fue realizada de manera libre,
espontanea y sin presiones, formulario que se ajusta a la Ley y contiene la informacién
requerida para el efecto, ademas de que la demandante no hizo uso del derecho de
retracto que la ley le concede.

Aduce que el error de derecho no produce vicio en el consentimiento,
conforme lo establece el art. 1509 del Cédigo Civil y que, si en gracia de discusién se
concluyera que la vinculacién de la demandante se encontraba viciada de nulidad
relativa, cualquier declaracién frente al particular se encuentra prescrita en los
términos del articulo 1750 del Cédigo Civil.

3. Providencia recurrida

El_ A quo dicté sentencia, en la cual declaré la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacién o traslado de régimen pensional, ordenando a Colfondos $.A. a devolver a
Colpensiones todos los valores recibidos por concepto de cotizaciones pensionales
junto con sus rendimientos financieros.

En sintesis, considerd, que conforme la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia existe ineficacia de la afiliacidn cuando la insuficiencia de la informacién
genera lesiones injustificadas en el derecho pensional del afiliado, que no es suficiente
la simple suscripcién del formulario sino que debe cotejarse con la informacién
brindada, la cual debe corresponder a la realidad, y que en los términos del articulo
1604 del Cédigo Civil corresponde a la administradora de fondo de pensiones allegar
prueba sobre los datos proporcionados a los afiliados, en los que deben constar los
aspectos positivos y negativos de la vinculacién vy la incidencia en derecho pensional.

Mencioné que era necesario que Colfondos hubiera demostrado que el o los
asesores no desplegaron una conducta dolosa o maliciosa al momento de suscribir el
formulario de afiliacion al RAIS, de tal suerte que concluye que es escaso el material
probatorio aportado por las demandadas para controvertir los hechos traidos a juicio
en el presente asunto.

Por lo anterior, concluye que no podréd predicarse la existencia de
consentimiento libre y voluntario al momento del traslado de régimen de pensiones
de la accionante, ya que no se probdé que hubiere estado estuvo ajustado a los
principios que gobiernan el sistema de seguridad social y a las reglas del libertad de
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escogencia al sistema, la cual esté sujeta a la comprobacién de que existid libertad
informada, es decir una decisién documentada precedida de las explicaciones sobre
los efectos del traslado en todas sus dimensiones legales tales como el monto de la
pension en cada uno de los regimenes pensionales.

Finalmente, refiere que el derecho a la pensién es imprescriptible y por ende,
los elementos que la conforman y las acciones encaminadas a reclamar dicho derecho
persisten, sin perjuicio de una eventual prescripcién, siendo los aportes y afiliaciones
uno de los elementos que la conforman.

4. Argumento del recurrente

COLPENSIONES

Indica que no se debe aplicar el precedente de la jurisprudencia de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia de manera objetiva, ya que se deben analizar
las circunstancias de cada caso en concreto y en especial atendiendo los derechos
adquiridos y las expectativas de la demandante, quien no cumplia con los requisitos
al entrar en vigencia la Ley 100/1993 — régimen de transicién.

Refiere que con la declaratoria no se estd teniendo en cuenta el principio de
sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones, ya que, si bien se va a
trasladar el ahorro de la cuenta individual de la demandante, este capital no sera
suficiente para financiar dicha pensién, con lo que serd el Régimen de Prima Media
con Prestacién Definida, encontrdndose descapitalizado tanto el RAIS como el RPM.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto del 08 de octubre
de 2019, se admite el recurso de apelacién.

Luego. en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar mediante auto
de fecha 8 de junio de 2020. Colpensiones presentd sus alegaciones reiterando
aquello expresado en la contestacion.

Finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, 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 discusiéon, o que no fueron
aducidos al sustentar el recurso.

Sin embargo, como fuese adversa a los intereses de COLPENSIONES, se surte a
su favor el grado jurisdiccional de Consulta.

. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Conforme a los reparos expuestos en la apelacion la Sala encuentra como
problema juridico por resolver el siguiente:

{Deviene en ineficaz el traslado de régimen pensional efectuado por la
demandante del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad a través de la AFP Colfondos 5.A.?

/\0\9\
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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 14 de abril de 1999 la
demandante suscribié formulario de afiliaciéon al RAIS a través de la AFP Colfondos a
efectos de trasladarse de régimen pensional, pues anteriormente se encontraba
cotizando al IS5 (fls. 27 y 125).

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 la actora, 14 de abril de 1999
(fl. 27 y 125), prescribia que los afiliados al sistema general de pensiones podian
escoger el régimen de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccién
inicial, éstos s6lo 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 afos, y que: “Después de un (1) ano de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no
podrd trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) arios © 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 reinen 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".

De cara a lo anterior, a folio 18 fue allegada copia del documento de identidad
de la actora en donde se aprecia que nacid el 19 de septiembre de 1965, 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 28 afos, 6 meses y 11 dias, asi como reportaba un
aproximado de 220.86 semanas cotizadas (fl. 130)

Asl, es facil constatar que la actora no contaba con los 15 afios de servicios para
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, segin las probanzas incorporadas al
plenario se itera, contaba con un aproximado de 220.86 semanas de cotizacién,
equivalente a 4.3 afios, por lo que no se encontraba en la excepcidén 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: “(...) £n
tal medida, la Corte establecerd 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 tenian 15 anos o mdas de trabajo cotizados para e/l 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
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el que nos ocupa, a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 tendria que
tener 15 o mas afios de servicios cotizados, lo que se itera, no acontece con la sefiora
Linares Giraldo.

No obstante estar la actora inmersa en tal escenario, pretende la declaratoria
de nulidad del traslado realizado del Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad, a través de la AFP Colfondos el 14
de abril de 1999 (fl. 27 y 125), a efecto de permanecer afiliada al Régimen de Prima
Media con Prestaciéon Definida, con fundamento en que al momento de realizar dicho
traslado, la entidad Colfondos S.A., no realizd proyeccién pensional, ni brindd
informacién suficiente, amplia ni oportuna que le permitiera conocer a la accionante
las consecuencias, implicaciones y desventajas que le traia el traslado de régimen.

Sobre el tépico, no desconoce esta Sala mayoritaria, la fecunda jurisprudencia
de nuestro méximo érgano de cierre, quien ha sostenido lo anteriormente resefiado.
V.gr. en la Radicacién No. 33083 del 22 de noviembre de 2011, en la cual se ratificd
lo sefalado en las sentencias con Radicacion No. 31989 del 9 de septiembre de 2008
y 31.314, donde se reitera la necesidad de que se brinde informacion 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 sisterna pensional, en la Gltima citada, cuando el afiliado se
trasladd 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, acreditandose la induccién al error por
parte del asesor del fondo, que determind el traslado.

Ante ello, es un deber inexorable de esta Corporacién, 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 vy el articulo 5 del Decreto 692 de 1994, establecen
en cabeza del afiliado la posibilidad de eleccién, y es tan asi que expresamente sefala
“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 pablicos, que por primera vez se trasladen al Régimen de Prima Media con
Prestacion 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
econdmicas a que haya lugar.
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La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores
es libre y voluntaria por parte del afiliado. Traténdose de trabajadores con vinculacién
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 efectiie las cotizaciones a que haya lugar.

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

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

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razén social y NIT del empleador:

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Nuamero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la
cual podrd estar preimpresa;

f) Datos del conyuge, companero o compariera permanente, hijos ©
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 decisidén que esta tomando el afiliado es libre, espontéanea
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, espontdanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda
preimpresa en ese sentido. (...)"

Por su parte, el 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 afiliacién y seleccidn de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social
Integral, la afiliacién respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en
forma libre y espontanea 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 hoy
estudia esta Sala no se encontraba vigente al momento de efectuarse el traslado.
Recordemnos, 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, relativas al deber de
informacién para con sus afiliados, se suple con aquellas previsiones que por demas
aparecen aceptadas por la propia demandante al momento de suscribir el formulario
que dan cuenta los folios 27 y 125, del plenario. donde se expresa que con su
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suscripcién se deja constancia de su voluntad “/ibre, espontdnea y sin presiones™. Lo
que por demaés, se acompasa con la narracién que hace las normas anteriormente
relacionadas.

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 convenido 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 {Qué tipo de efecto nocivo puede
causarse a la accionante quien contaba con 33 afnos, habia cotizado 247 semanas vy se
encontraba en plena formacién de su derecho de pensién?, por demas, (ii) durante
mas de 20 afos se beneficié 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 esa documental obrante a folio 126, se extracta con
claridad que quien funge como demandante no puede ser pregonada como una
“afiliada lego™, nétese que, alli se consignd que su profesién era “abogada” y el cargo
desempeniado era el de “abogada asociada”.

Y siendo lo anterior asi adquiere una mayor connotacién lo plasmado en el
formulario de afiliacién suscrito por la demandante y que obra a folios 27 y 125, sin
que sea argumento para esta Sala de Decisidn la desidia que alega la accionante, quien
se insiste, en una profesional en derecho quien por demés, segiin da cuenta el folio
33 labord en la Superintendencia Bancaria.

En ese orden de ideas, 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.

Ahora bien, menester resulta indicar que ademés éstas consideraciones no
resultan caprichosas, y por el contrario encuentran asidero en las Aclaraciones de Voto
de las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019, 5L1689-2019, §L3464-2019,
$L4360-2019, y §L4426-2019, dictadas por los H. Magistrados Jorge Luis Quiroz Alemén
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
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, explicd 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
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decision 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 tomé la
decision de su traslado el 14 de abril de 1999.

Por su parte, y de una forma méas amplia el H. Magistrado Jorge Luis Quiroz
Alemén, luego de hacer un estudio de las caracteristicas propias del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, asi como
de las razones o mdviles de su creacidén, expone que sélo los afiliados que perdieron el
régimen de transicion son aquellos que pueden sufrir un dafo en su expectativa
pensional, lo que se puede deducir del Decreto 1642 de 1995, que permitié el retorno
de afiliados al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida hasta el 01 de julio de
1996, con el animo 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 vy la expedicién del Decreto 3800 de 2003,
norma que consintid el retorno de beneficiarios del régimen de transicién que tenian al
01 de abril de 1994, 15 afos 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 transicién.

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 rompié el
equilibrio previsto en la ley 100 original, y en tal sentido, fue tal situacidén la que conllevé
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, y 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 ratificacién del
interesado, y dejar sin accién a los interesados.

En ese sentido, considera que la alta Corporacién mal podria afirmar, de forma
categdrica 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 trasladd al RAIS o, mas bien, siempre estuvo afiliada al RPMPD"”, cuando se observa
particularidades que podrian conllevan a consecuencias juridicas distintas, tales como: la
suscripcién de un formulario de afiliacién de forma libre, voluntaria y esponténea, 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, 20 afios atrds, la mesada que le corresponderia a la
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.
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Del mismo modo, rememora el H. Magistrado que las razones que llevaron a
condicionar la escogencia del régimen y establecer una limitacién de trasladarse entre
regimenes dentro de los 10 afos 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 acredité que la
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 establecid en este proceso la existencia de dolo, consistente en
artificios o enganos que indujeran o provocaran error en la demandante para su
afiliaciéon, por parte de la AFP, en consonancia con el art. 1515 del CC.

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que permitan
establecer coaccion, error o induccién al mismo como vicios del consentimiento, la
deficiencia de la asesoria que se aduce, menos atn el dolo consistente en artificios o
engafos para obtener el consentimiento en el traslado, ni la ineficacia prevista en el
art. 271 de la Ley 100 de 1993, ya que no se acreditdé que persona alguna hubiese
atentado contra el derecho de la trabajadora a seleccionar el régimen pensional.

Asi las cosas, el supuesto vicio del consentimiento por omisién de informacién
s6lo surge cuando se le impide su traslado y parte de una informacién que desconoce
Proteccién S.A. en su momento, cual son los salarios reportados por la demandante
del afio 1999 hacia adelante, entre otras variables. Ante ello, imposible resulta ser el
pregonar, que haya existido una omisién de la prementada proyeccién cuando los
elementos para realizar ésta Gltima no se conocian al momento en que se materializa
la movilidad del Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida al Régimen de
Ahcrro Individual con Solidaridad.

Se consulta entonces ésta Colegiatura, cudles fueron esas consecuencias que se
anuncian como no advertidas a la demandante ora la desventaja de trasladarse a un
régimen, si se insiste se encontraba en plena formacién el derecho a pensionarse.
{Seria prudente suponer que la trabajadora que decidié su traslado siempre tendria el
mismo ingreso o que ésta seria superior?, {que nunca tendria hijos?, o isi conformaria
un matrimonio ora unién marital de hecho?. Pues la respuesta es negativa a estos
interrogantes porque de pensar ello asi, seria autorizar a los juzgadores que edifiquen
sus fallos en suposiciones que contrarian nuestra seguridad juridica y debido proceso.

Por otra parte, se indicard que la naturaleza del fondo privado de pensiones
se traduce en el claro acrecimiento de un patrimonio propio, que se nutre de los
aportes y para el beneficio personal de quien lo materializa hasta el momento de
decidir pensionarse, no asi el régimen de prima media con prestacién definida donde
“Los aportes de los afiliados y sus rendimientos, constituyen un fondo comin de
naturaleza publica, que garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
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calidad de pensionados en cada vigencia, los respectivos gastos de administracion y

la constitucion de reservas de acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley. " (articulo
32 de la Ley 100 de 1993)

Inquieta entonces a esta Colegiatura, el determinar qué tan ajustado a la ley vy
al principio de solidaridad que gobierna nuestro sistema pensional, de cara a las
previsiones del articulo 48 Superior sobre la sostenibilidad de éste Gltimo, seria el
aceptar que, un particular a quien ad portas de cumplir la edad para pensionarse —
puesto que a la fecha de presentacién de la demanda (fl. 60) contaba con 53 afios -,
es que pretende retornar a un régimen donde nunca contribuyd al pago de las
pensiones “de cada vigencia™ y sélo, so pretextc de no habérsele proyectado una
prestacién econdmica cuando le faltaban aproximadamente 24 afos en edad y un
aproximado de mds de 900 semanas para causar tal derecho justifica un vicio del
consentimiento, el que resultaria ser inexistente para tal momento.

Para concluir, sea del caso acotar que, las presentes consideraciones, no pueden
tildarse como atentatorias al debido proceso ora algin otro derecho fundamental de la
demandante, ello, como quiera que devienen del razonamiento al caso en concreto v
apegado a la ley. Por demas, en sede de tutela, la Honorable Corte Suprema de Justicia
en su Sala de Casacién Laboral ha consentido en lo antes expuesto. Sobre este particular,

pueden ser consultados los radicados 53.092 y 54.168.

Por demaés, en el Radicado No. 53.984 STL 1677 — 2019, donde se tramitd una
accion de tutela contra una providencia de esta Corporacién y en la cual fungia como
ponente esta Magistrada, se indicd que: “De lo anterior se infiere que en la decision que
se cuestiona, no se evidencia arbitrariedad constitutiva de via de hecho, pues la
providencia reprochada fue el resultado de una apreciacion razonable de la situacion
fdctica acaecida y consonante con lo dispuesto en las normas que regulaban el tema
objeto de estudio y los criterios jurisprudenciales de esta Corporacion. ™

Ante ello, se abren paso las razones expuestas en las apelaciones y por contera, se

dispone REVOCAR la sentencia apelada y en su lugar, declarar probada la excepcién de
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION para con ello absolver a las demandadas.

IV. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 365 del CGP se condenaré en costas en ambas
instancias a la parte demandante.

V. ECISION

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

probada la excepcién de INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION y con ello, se
ABSUELVE a las demandadas de las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO.- COSTAS en ambas instancias a cargo de la parte actora.
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TERCERO.- Devuélvase el expediente el juzgado de origen

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogotéa, D.C., seis (06) de julio de dos mil veinte (2020).
Discutido y Aprobado segin Acta No. 001

l. ASUNTO A TRATAR

Se deciden los RECURSOS DE APELACION interpuestos por los apoderados
de las DEMANDADAS COLPENSIONES, OLD MUTUAL S.A., PROTECCION S.A. y
PORVENIR $.A., en contra de la sentencia proferida el 16 de agosto de 2019 por el
Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, asi como el grado jurisdiccional
de CONSULTA a favor de Colpensiones, dentro del proceso ordinario laboral que
JUAN JACOBO CASTILLO CORDOBA promoviese contra las precitadas
demandadas.

1. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare “la nulidad”
del acto de afiliacién por el cual se trasladé al RAIS a través de Porvenir S.A. Como
consecuencia de ello se ordene a Proteccidn S.A. a trasladar a Colpensiones todos los
valores que hubiese recibido con motivo de su afiliacién y que se encuentren en su
cuenta de ahorro individual y que se condene a Porvenir S.A. al pago de los perjuicios
morales y materiales causados.

Se edifica la demanda y de forma principal, en el presunto engaio que sufridé
el actor, el que fue determinante para que decidiera modificar su régimen pensional.

2. Actuacién Procesal.
Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.

COLPENSIONES se opuso a las pretensiones contra ésta deprecadas. Expresd, en
sintesis, que el demandante se encuentra inmerso en una prohibicién legal para su
traslado, pues para la fecha en que solicitd el traslado contaba con 61 afios de edad,
faltandole asi menos de 10 afios para alcanzar la edad para acceder a la pensién y
tampoco es beneficiario del régimen de transicién, ya que para el 1° de abril de 1994
no contaba con 15 afios o més de servicios, lo que hace improcedente su traslado.

Menciona que Colpensiones nada tuvo que ver en el negocio juridico celebrado
entre el demandante y la AFP Porvenir $.A., sin que existiera injerencia de esta entidad
para que el accionante tomara la decisién de trasladarse; que Colpensiones no es
quien debe asumir las consecuencias de la supuesta falta de informacién por parte de
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Porvenir S.A. al momento del traslado, méaxime cuandoc para el ano 1998 el
demandante no se encontraba en ninguna prohibicién legal para efectuar el cambio
de régimen; que el accionante ha estado afiliado al RAIS por mas de 19 afos, sin
manifestar en algin momento su inconformidad de pertenecer al mismo, habiendo
efectuado traslado entre AFPs en varias ocasiones y solamente cuando se dio cuenta
que su decision no era la que esperaba es que pretende devolverse al RPM.

Propuso como excepciones las de inexistencia de la obligacidn, error de derecho
no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcidon y la genérica.

Por su parte, PROTECCION S.A., se opuso a las pretensiones. En resumen,
adujo, que el 22 de agosto de 2003 el demandante presentd solicitud de vinculacién
de manera libre y voluntaria a la AFP Santander, absorbida por ING Pensiones y
Cesantias, momento en el que se le asesord en debida forma, aclarando que a la vez,
el actor presentd solicitud de vinculacién como persona natural al fondo de pensiones
voluntarias, realizando un aporte de $500.000 pesos mensuales, manifestando en la
carta de responsabilidad conocer y entender el RAIS y sus planes adicionales.

Menciona que el 29 de marzo de 2005 el hoy demandante presentd solicitud
de afiliacién a la AFP Skandia, proveniente de ING Pensiones y Cesantias y también,
de manera libre y voluntaria decidi® suscribir solicitud de traslado a la AFP Santander,
absorbida por ING Pensiones y Cesantias, hoy Proteccién, el 6 de octubre de 2006,
en la cual no obra situacién anémala o constrefimiento, sumado a lo cual, en el afo
2011 optd por vincularse al fondo de pensiones voluntarias de ING Pensiones y
Cesantias, aportando la suma de $400.000 pesos y en diciembre de ese mismo afio
presentd solicitud de cambio o eleccion de fondo de pensiones obligatorias, siendo
debidamente asesorado por ING — hoy Proteccién.

Alude que, una vez revisada la informacidén del demandante, se evidencié que
al momento de la entrada en vigencia del sisterna de seguridad social, contaba con
23 semanas cotizadas y 37 afios de edad, con lo que no es beneficiario del régimen
de transicién y por ende no puede trasladarse al RPM en cualquier momento,
conforme se dijo en la sentencia SU 062 de 2010: sumado a ello, el accionante se
afilié en los afios 2003 y 2011 a fondos o portafolios de pensiones voluntarias.

Presenta las excepciones denominadas declaracion de manera libre y espontdnea
del demandante al momento de la afiliacién a la AFP, buena fe, prescripcion vy la
genérica.

A su vez, PORVENIR $.A se opuso a las pretensiones de la demanda. En sintesis,
indicé, que el traslado efectuado por el demandante a esa entidad se efectud de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 100/93, el cual se realizé de
manera libre y voluntaria, conforme los presupuestos legales, con apoyo al proceso de
asesoria que se brinda a los potenciales afiliados, lo cual se confirma con la suscripcién
del formulario de vinculacién y traslado; ello significa que la informacién suministrada
por esta AFP al momento del traslado fue clara y precisa, lo que permitid que el actor
decidiera libre y voluntariamente trasladarse de AFP, formulario, que cumple con los
requisitos legales.

Menciona que para el 1° de abril de 1994 el demandante no contaba con 750
semanas cotizadas o 15 anos de servicios, ademas, a la fecha cuenta con 56 afos, es
decir, se encuentra a menos de 10 afios para pensionarse en el Régimen de Prima Media
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con Prestacién Definida, es decir que no cumple con los requisitos establecidos para
trasladarse en cualquier tiempo al Régimen de Prima Media con Prestacidn Definida.

Refiere que, en caso de presentarse algin error, el mismo es de derecho. el cual no
vicia el consentimiento por mandato del articulo 1509 del Codigo Civil, lo que lleva a
concluir que el contrato de vinculacidn suscrito no se encuentra afectado por ningin
vicio que pudiera invalidarlo.

Presentd las excepciones denominadas: inexistencia de la obligacién, cobro de lo
no debido, prescripcién, prescripcidon de la accidon que pretende atacar la nulidad de la
afiliacién, buena fe y compensacion.

OLD MUTUAL, se opuso a las pretensiones incoadas en la demanda contra esta.
Adujo, en sintesis, que la afiliacion que ocasiono el traslado de régimen fue realizada
por la AFP Porvenir, siendo esta la encargada de brindar asesoria al demandante
respecto de las consecuencias de dicho traslado de régimen, siendo la afiliacion del
demandante a Old Mutual un trasladado entre administradoras pertenecientes al
RALS.

Indica que, el actor ha estado afiliado en el RAIS por 20 anos con diferentes
administradoras de pensiones, por lo que conoce claramente como opera este
régimen, aclara que dicha entidad cumplié con el deber de informacidn, sin existir
omisiéon en la informacioén, y tampoco indebida o equivocada asesoria, por lo que no
es procedente, luego de que el demandante permaneciera por 20 anos en el RAIS y
habiendo suscrito 3 formularios de afiliacién con diferentes administradoras de
pensiéon de este régimen, que afirme que fue engafado y que no se le dio la
informacién necesaria para tomar una decisién consciente y objetiva.

Menciona que esa entidad le informé de manera adecuada y completa al
demandante, con anterioridad a su vinculacidn, acerca de las condiciones bajo las
cuales opera el RAIS, lo cual resulta demostrado, pues al suscribir el formulario de
afiliacion, el demandante dejé constancia que su eleccidon fue efectuada de forma
libre, espontanea y sin presiones, formulario que se ajusta a la ley y contiene la
informacién requerida para el efecto.

Refiere que, el demandante no hizo uso de su derecho de retracto y que incluso
se trasladd entre AFPs, ratificando sus actos propios con la decisién de mantenerse en
el RAIS. Adicionalmente, el actor debe demostrar el supuesto engano u omisién de la
informacidn, sin que en el presente caso aporte prueba alguna tendiente a demostrar
su afirmacién.

Aduce que la parte demandante no especifica claramente en qué consistid la
accién fraudulenta de esa AFP vy, en caso de que se refiera a un error de derecho, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1509 del Cédigo Civil, no produce vicio
del consentimiento. Adicionalmente, el demandante no es beneficiario del régimen
de transicion pues a la entrada en vigencia de la Ley 100/93 no tenia ni la edad ni el
tiempo de servicios o semanas cotizadas para hacerse acreedor de dicho beneficio,
con lo que no puede trasladarse al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida
en cualquier tiempo.

Propuso las excepciones de falta de legitimacidon en la causa por pasiva,
inexistencia de prueba de causal de nulidad alguna, prescripcién de la accién para
solicitar la nulidad del traslado, buena fe, compensacién y pago, saneamiento de
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cualquier presunta nulidad de la afiliacién, ausencia de vicios del consentimiento, y
nadie puede ir en contra de sus propios actos.

3. Providencia recurrida

La A gquodictd sentencia, en la cual declaré la ineficacia del traslado, de régimen
pensional efectuado por el demandante al RAIS el 20 de abril de 1998 a través de
Porvenir $.A. y como consecuencia de ello, condend a Proteccidn a trasladar los
aportes pensionales cotizaciones o bonos pensionales, junto con sus frutos e intereses,
sin deduccién alguna por conceptos de gastos de administracion, a Colpensiones,
ordenando a esta Gltima a activar la afiliaciéon de el demandante y actualizar su
historia laboral.

Asi mismo, ordend a Porvenir S.A. y Old Mutual $.A. a trasladar a Colpensiones
lo descontado de la cuenta de ahorro individual del demandante por concepto de
gastos de administracion y de traslado.

En sintesis estimé que, en esta clase de asuntos se ha tenido por la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia que, para considerar que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de la voluntad y deseo del afiliado se requiere que la AFP
haya suministrado una informacién completa, clara. oportuna y comprensible sobre las
condiciones especificas de su situacidén pensional, ademas de sefalar que el acto juridico
de cambio de régimen debe estar precedido de una ilustracién al usuario, como minimo,
de las caracteristicas, condiciones, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado y que en el campo de
la seguridad social existe un verdadero e insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado.

Frente a la carga de la prueba, indicd, que la jurisprudencia de la mencionada
Corporacién y conforme el articulo 167 del CGP, cuando se hacen negaciones
indefinidas y se manifiesta que no se ha recibido la informacién necesaria, como en este
asunto, la carga de la prueba debe invertirse o se traslada a la parte que esté en condicién
de probar y en estos casos son las AFPs las que deben demostrar que efectivamente se
le suministré al afiliado esta informacidn, ademés debe tenerse en cuenta que conforme
lo dispuesto en el articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la diligencia o cuidado
incumbe a quien ha debido emplearla. Bajo ese entendido, considera la A Quo, que las
pruebas allegadas al expediente no logran demostrar que Porvenir, hubiese suministrado
al demandante informacién suficiente, clara y comprensible sobre las condiciones de su
situacion pensional, sin que el material probatorio allegado logre demostrar que si se
cumplié con este deber de informacién, adicionalmente, menciona que, como lo ha
indicado la Corte Suprema de Justicia, los formatos preimpresos no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacién, pues a lo sumo acreditan un
consentimiento, pero no un consentimiento informado.

En cuanto al caso particular, pone de presente que, si bien el demandante se
trasladé en diferentes fondos y en su interrogatorio de parte manifestd que conocia
ciertas circunstancias del RAIS, como lo es el tema de los aportes voluntarios, no se logra
probar que el actor si tenia conocimiento y que se le dio una informacién acerca de las
condiciones o la forma en que se pensionaria en dicho régimen.

También considera la juzgadora de primer grado que, si bien se ha indicado. en
ocasiones cuando la informacién es post contractual, la misma debe ser en los términos
debidos, pese a lo cual en este asunto no se demuestra que las asesorias y vinculaciones




Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-021-2017-00770 -01
' Demandante: JUAN JACOBO CASTILLO CORDOBA
Demandado: COLPENSIONES Y OTRAS.

con los demés fondos de pensiones como lo son Old Mutual, Proteccion o ING, que se
hubiese podido presentar una rectificacion, ya que no se demuestra la informacion en
los términos indicados. Adicionalmente, indica que debe tenerse en cuenta que la
jurisprudencia ha dicho que esta obligacién debe cumplirse sin importar si el afiliado es
o no beneficiario del régimen de transicién o si tiene o no un derecho consolidado, o si
tiene o no una expectativa legitima, pues ni la ley ni la jurisprudencia establece ello para
que proceda la ineficacia del traslado.

Asi mismo, dijo la juzgadora de conocimiento que. no pueden tenerse las
afiliaciones a pensiones voluntarias y sus aportes como argumentos para habilitar el
traslado del RPM al RAIS, pues si bien se avizoran tres formatos de afiliacién a pensiones
voluntarias, dos de estos son pre — formas suscritas en los afios 1998 y 2003, el tercero,
que data del 2011, es un poco més explicito, pese a lo cual. para dicha data el
demandante ya no podia retornar al RPM, ademés. de dichos documentos no se extrae
que el demandante al momento de la afiliacion al RAIS o posteriormente se le hayan
advertido las ventajas, desventajas y/o consecuencias del traslado.

En cuanto a la indemnizaciéon solicitada por el demandante, de los perjuicios
materiales y morales, se tiene que no existen pruebas ciertas de los mismos, y de la cual
pueda derivarse una condena indemnizatoria de esa naturaleza.

Aduce, en conclusion, que la consecuencia de no haber recibido la informacién
no es otra que la declaratoria de ineficacia de la afiliacién al RAIS, por lo que el acto de
traslado no produce efectos y en lo que respecta a la excepcién de prescripcion, la misma
no esta llamada a prosperar, pues tratdndose de pretensiones encaminadas a buscar la
nulidad del traslado de régimen pensional y sus efectos, este fendmeno no aplica, pues
las mismas ostenta un cardcter declarativo y se relacionan con un derecho fundamental
irrenunciable e imprescriptible que no es susceptible de extincién por el paso del tiempo.

4. Argumentos de los recurrentes

PORVENIR $.A., expresa que en este caso si existen pruebas que demuestran que
el demandante conocia que se habia trasladado de régimen y todas las implicaciones
del mismo, como lo son las documentales allegadas al expediente y el interrogatorio
de parte del demandante, asi como el testimonic recepcionado. contrario a lo que
manifiesta el fallo de primer grado, maxime cuando también existieron otros traslados
a otros fondos de pensiones, lo que corrobora que el demandante si tenia
conocimiento del RAIS, asi como el hecho de haber realizado aportes voluntarios.

Aduce que la citada sentencia con radicado No. 68838 del 2019 tiene una
aclaracién de voto en la que se menciona que los casos no pueden fallarse de manera
automadtica, que no puede hablarse que todos tienen las mismas condiciones,
debiéndose revisar el caso concreto, pues si bien la Juez de primera instancia adujo
de manera general que ninguna de las pruebas demostré el deber de informacién,
debe tenerse en cuenta que el Decreto 692 de 1994 indica la informacidén que debe
contener el formulario de afiliacién, lo cual se cumple en este caso.

Menciona que, se encuentra probado que al demandante se le dio una
informacién post contractual, tal y como lo ha mencionado la Corte Suprema de
Justicia cuando dice que debe haber una informacién pre contractual, contractual y
post contractual, encontrdndose demostrado en este caso que al demandante se le
dio una informacién post contractual. pues el actor efectud aportes voluntarios meses
después de la suscripcion del formulario de traslado de régimen, con lo que si existe
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material probatorio que demuestra que la obligacidn de informacion de los fondos si
fue cumplida.

Finalmente, y en caso que no se revoque la sentencia en su integridad, solicita
se revoque el numeral segundo de esta, pues el demandante estuvo afiliado a esa
entidad del 30 de abril de 1998 al 30 de septiembre de 2013, sin que pueda
desconocerse que los gastos de administracion y el cobro de las primas es un mandato
legal, por lo que con la orden impartida se esta inobservando el articulo 7 de la Ley
797 de 2003, no siendo los gastos de administracién un cobro caprichoso del fondo
de pensiones, sino que se hace en cumplimiento de una norma, por lo que estos no
pueden ser devueltos porque son gastos del sistema.

Por su parte COLPENSIONES, adujo que el demandante de manera libre y
voluntaria suscribié el formulario de afiliacién con la AFP Porvenir en el afio 1998, lo
que a decir del Decreto 692 de 1994, implica la aceptacion de las condiciones propias
del régimen que esta seleccionando, el cual no es otro que el RAIS.

Menciona que, conforme el documento de identidad del actor, se evidencia que
el mismo no es beneficiario del régimen de transicion por edad, y conforme al reporte
de semanas cotizadas tampoco lo es por tiempo de servicios. con lo que no contaba
con una expectativa legitima de pensién o un derecho consolidado que se pudiera
ver perjudicado al momento de efectuar el traslado.

Aduce que la prohibicién contemplada en la Ley 797 de 2003, no se establece
como una arbitrariedad o capricho del legislador, pues lo que se pretende es proteger
la sostenibilidad econdmica del sistema financiero, ademas, si en el futuro se reconoce
la pension de vejez al aqui demandante se estaria yendo en contra del principio
constitucional del interés general sobre el particular, ya que se estaria perjudicando a
los demas afiliados que si han realizado cotizaciones al régimen.

OLD MUTUAL $.A., indicé que interpone el recurso de alzada frente al numeral
2 de la sentencia, teniendo en cuenta que no es posible reintegrar las sumas
descontadas por concepto de comisién de administracién, teniendo en cuenta que en
los términos del articulo 20 de la Ley 100/1993. una parte del porcentaje de comisién
se destina a pagar la pdliza para el cubrimiento de los seguros de invalidez y muerte,
y otra para gastos de administraciéon, y ese porcentaje ya fue pagado a la
administradora para cumplir los riesgos de invalidez y muerte de la parte actora, por
lo que no se encuentran en arcas de la AFP, adernas, tampoco es posible la devolucién
del porcentaje correspondiente a la comisién de administracién, teniendo en cuenta
que dichos recursos fueron utilizados en la propia administracion de la cuenta de
ahorro individual del demandante, no por capricho de la entidad, sino por mandato
legal, y como quiera que la comisién se causd no es posible su retorno.

Finalmente PROTECCION $.A.. interpone recurso parcial, frente a la devolucién
de las comisiones de administracion, pues no es procedente la devoluciéon de lo
descontado por gastos de administracién, ya que los mismos estdn contemplados
desde la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y ratificados con la Ley 797 de
2003 y aplican tanto para el RAIS como para el RPM, indicando que dichos gastos o
comisiones son descuentos realizados como contraprestacion a una buena gestion de
administracién y son legalmente permitidos. Asi las cosas, con base en el articulo 1746
del Cédigo Civil debe entenderse que, aunque se declare una ineficacia y/o nulidad
de la afiliacién y se haga la ficciédn de que nunca existid, no puede desconocerse que
el bien administrado produjo unos frutos y unas mejoras. por lo que la AFP debe
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conserva la comisidén de administracién si efectivamente hizo rentar el patrimonio del
afiliado.

De igual manera expone, que el demandante debe pagar esa comisidn que se
ha causado porque se estdn haciendo restituciones mutuas, lo que respalda en la
sentencia No. 31989 del 2008 — MP. Eduardo Lépez Villegas, cuando manifestd que
las consecuencias de la nulidad respecto de las prestaciones acaecidas no es
plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del derecho privado, la
que no tiene cabida enteramente en el derecho social..

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacidén, mediante el auto de 24 de
septiembre de 2019, se admiten los recursos 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 mediante auto
de fecha 8 de junio de 2020. Todos los extremos procesales, presentaron sus
alegaciones reiterando aquello expresado en la demanda y contestaciones asi como
lo narrado en los recursos de apelacion.

Finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, 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 estdn al margen de la discusién, o que no fueron
aducidos al sustentar el recurso.

Sin embargo, como fuese adversa a los intereses de COLPENSIONES, se surte a
su favor el grado jurisdiccional de Consulta.

.  CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Conforme a los reparos expuestos en la apelacién la Sala encuentra como
problema juridico por resolver el siguiente:

{Deviene en ineficaz el traslado de régimen pensional efectuado por el

demandante del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad a través de la AFP Porvenir S.A.?

Tesis

Revocar la decisidn 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 20 de abril de 1998 el
demandante suscribié formulario de afiliacién al RAIS a través de Porvenir S.A. (fl. 23 y
168) 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
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para la época del traslado realizado por el actor, esto es 20 de abril de 1998 (fl. 23 y
168), 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
s6lo 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 afnos, y que:
“Después de un (1) arfio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podrd trasladarse
de régimen cuando le faltaren diez (10) anos o menos para cumplir la edad para tener
derecho a la pensién de vejez”, este Ultimo 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 retinen las condiciones del régimen de transicién 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".

De cara a lo anterior, a folio 22 fue allegada copia del documento de identidad
del actor en donde se aprecia que nacié el 09 de agosto de 1956, 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 37 afios, 7 meses y 21 dias, asi como reportaba un aproximado de
23.68 semanas cotizadas (fl. 93).

Asi, es facil constatar que el actor no contaba con los 15 afos de servicios para la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, segtn las probanzas incorporadas al plenario
se itera, contaba con un aproximado de 23.68 semanas de cotizacién, equivalente a 6
meses aproximadamente, 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: “(...) £n
tal medida, la Corte establecerd 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 tenian 15 anos 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 transicidn, 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 més afos de servicios cotizados, lo que se itera, no acontece con el sefior

Castillo Cérdoba.

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 PORVENIR el 20 de abril de 1998 (fl.
23 y 168), a efecto de permanecer afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, con fundamento en que al momento de realizar dicho traslado, la entidad
PORVENIR, no realizd proyeccidén pensional, ni brindé informaciéon suficiente, amplia
ni oportuna que le permitiera conocer a la accionante las consecuencias, implicaciones
y desventajas que le traia el traslado de régimen.

Sobre el tépico, no desconoce esta Sala mayoritaria, la fecunda jurisprudencia
de nuestro méximo érgano de cierre, quien ha sostenido lo anteriormente resefiado.
V.gr. en la Radicacién No. 33083 del 22 de noviembre de 2011, en la cual se ratificd
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lo sefalado en las sentencias con Radicacién No. 31989 del 9 de septiembre de 2008
y 31.314, donde se reitera la necesidad de que se brinde informacion 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
trasladé del régimen de prima media al de ahorro individual, contaba 58 afios y 1286
semanas cotizadas, por lo que consideré la Alta Corporacién que era “claro que tenia
una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del I55,
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 acredité que la
informacién dada por los fondos no fue veraz, pues se allegaron proyecciones que
no se encontraban acordes con la realidad, acreditandose la induccién al error por
parte del asesor del fondo, que determind 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 vy el articulo 5 del Decreto 692 de 1994, establecen
en cabeza del afiliado la posibilidad de eleccién, y es tan asi que expresamente sefala
“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
Prestacion 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 demds prestaciones
economicas a que haya lugar.

La seleccién de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores
es libre y voluntaria por parte del afiliado. Traténdose de trabajadores con vinculacion
contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberé 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 efectiie las cotizaciones a que haya lugar.

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

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

a) Lugary fecha;
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b) Nombre o razén social y NIT del empleador:

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Niamero 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 companera 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 afiliaciéon contenga la
leyenda preimpresa de que la decisién que estd tomando el afiliado es libre, espontanea
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, espontdnea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda
preimpresa en ese sentido. (...)"

Por su parte, el 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 afiliacién 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 espontanea 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 hoy
estudia esta Sala no se encontraba vigente al momento de efectuarse el traslado.
Recordemos, ella sélo inicié su vigencia el 01 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, relativas al deber de
informacién para con sus afiliados, se suple con aquellas previsiones que por demés
aparecen aceptadas por el propio demandante al momento de suscribir el formulario
que da cuenta los folios 23 y 138, del plenario, donde se expresa que con su
suscripcién se deja constancia de su voluntad “/ibre, espontdnez y sin presiones”. Lo
que por demas, se acompasa con la narracién que hace las normas anteriormente
relacionadas.

El anterior escenario, también quedd plasmado en los formularios de afiliacién
obrantes en el proceso, en sus siguientes traslados, a la AFP SANTANDER (absorbida por
ING) y SKANDIA, documentos donde aparece expresamente que la correspondiente la
voluntad del actor era “libre, espontanea, y sin presiones™ (fls. 122 y 127).

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.
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Y es de cara a lo narrado, que surgen una serie de interrogantes tales como: (i)
En el presente asunto al momento del traslado (Qué tipo de efecto nocivo puede
causarse al accionante quien contaba con 41 afos, habia cotizado un poco mas de
226.14 semanas y se encontraba en plena formacién de su derecho de pensidén?, por
demés, (ii) durante mas de 20 anos 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) acepta en su interrogatorio de parte
el hecho de no haber leido el formulario de afiliacién, asi como que firma documentos
sin leerlos y que se le informé que en el RAIS podria pensionarse antes del tiempo
previsto si reunia ciertas caracteristicas. Ergo. es claro que el demandante si confiesa
que fue enterado sobre el régimen y sus caracteristicas, v.gr.. la mayor rentabilidad
que lo motivd a trasladarse de fondo, que era un ahorro y el hecho antes indicado,
obtener una pensién a edad méas temprana.

Y siendo lo anterior asi adquiere una mayor connotacion lo plasmado en el
formulario de afiliacién suscrito por el demandante y que obra a folios 23 y 168, sin
que sea argumento para esta Sala de Decision la desidia que alega el accionante,
especialmente si se tiene en cuenta que el mismo suscribié formulario de afiliacion al
fondo de pensiones voluntarias en dos oportunidades o con dos fondes de pensiones
distintos como dan cuenta los folios 123 y 126, efectuando aportes a los mismos.
Adicionalmente, se insiste, no puede perderse de vista que el mismo demandante en su
interrogatorio de parte manifestd que los formularios de traslado no los leyd, que firma
documentos sin leerlos y que en la reunidn a la que asistié le dieron informacién
cualitativa de las ventajas que tenia el cambio de régimen, como el hecho de pensionarse
antes del tiempo previsto “si reunia ciertas condiciones”. Ergo. si fue asesorado al
confesar ello en la prementada diligencia.

En ese orden de ideas. es un argumento adicional a lo anterior, el precisar que
podria pensarse que es plausible acudir a la ignorancia de la ley cormo 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 gue ha sido adoptado
por el legislador. Y en el caso en estudio, fueron puestas en conocimiento de la parte
actora, quien motu proprio, decide trasladarse a un fondo privado conforme expuso en
su interrogatorio de parte.

Ahora bien, menester resulta indicar que ademé&s éstas consideraciones no
resultan caprichosas, y por el contrario encuentran asidero en las Aclaraciones de Voto
de las sentencias 5L1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019, $L1689-2019, $§L3464-2019,
$L4360-2019, y §L4426-2019, 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 automatica e inconsulta.
sin0 que es necesario la ocurrencia de un perjuicio claro, cierto, y especificamente
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, explicd que las barreras informativas respecto de la naturaleza vy
variables de cada régimen, e ignorar las consecuencias juridicas de la decisién 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

| &
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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 adopté 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 tomoé la
decision de su traslado el 20 de abril de 1998.

Por su parte, y de una forma mas amplia el H. Magistrado Jorge Luis Quiroz
Aleman, 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 creacidn, expone que sélo 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 permitid el retorno
de afiliados al Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida hasta el 01 de julio de
1996, con el animo 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 concedié un afio
de gracia para trasladarse entre regimenes sin importar los términos de permanencia, asi
con la referida sentencia C-789 de 2002 y la expedicidon del Decreto 3800 de 2003,
norma que consintid 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 tnicamente intereses de los beneficiarios del régimen de transicion.

Del mismo modo, sustenta que fue el cambio de legislacion que se produjo con la
Ley 797 de 2003, al imponer la limitacion 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 situacién la que conllevd
graves consecuencias para los afiliados, y no el deber de informacién.

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, y 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 ratificaciéon del
interesado, y dejar sin accién a los interesados.

En ese sentido, considera que la alta Corporacién mal podria afirmar, de forma
categorica que, la consecuencia de la ineficacia del traslado en todos los casos, “implica
privar de todo efecto préctico al traslado, bajo la ficcidn juridica de que aquella nunca
se trasladd al RAIS o, mas bien, siempre estuvo afiliada al RPMPD”, cuando se observa
particularidades que podrian conllevan a consecuencias juridicas distintas, tales como: la
suscripcién de un formulario de afiliacién de forma libre, voluntaria y esponténea, que
conforme a lo expuesto, a lo largo de esta providencia, obligaba al fondo privado a su
recepcién; es la ley la que establece cuales son las caracteristicas del RAIS; y se desconocia
para el momento del traslado, 20 afios atrés, la mesada que le corresponderia a la
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 serfa 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.
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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 afos 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 tltimo 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 acredité 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 establecid 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 al absolver el interrogatorio de parte, es factible inferir que
conocia algunas de las posibilidades que ofrece el RAIS, al admitir que los asesores de
Porvenir, le hablaron sobre una cuenta de ahorros voluntarios y le indicaron que
podria pensionarse antes del tiempo previsto si reunia determinadas caracteristicas.

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que permitan
establecer coaccién, error o induccién al mismo como vicios del consentimiento, la
deficiencia de la asesoria que se aduce, menos aun el dolo consistente en artificios o
enganos para obtener el consentimiento en el traslado, pues lo que esta claro es que
el demandante fue asesorado y conocia las condiciones del régimen al cual se
vinculaba, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad de la afiliacién a la
AFP Porvenir, ni las subsiguientes a otros fondos de pensiones, ni la ineficacia prevista
en el art. 271 de la Ley 100 de 1993, ya que tampoco se acreditd que persona alguna
hubiese atentado contra el derecho de la trabajadora a seleccionar el régimen
pensional.

Asi las cosas, el supuesto vicio del consentimiento por omisién de informacién
sdlo surge cuando se le impide su traslado y parte de una informacién que desconoce
Porvenir 5.A. en su momento, cual son los salarios reportados por el demandante del
afo 1999 hacia adelante, entre otras variables. Ante ello, imposible resulta ser el
pregonar, que haya existido una omisién de la prementada proyeccién cuando los
elementos para realizar ésta Gltima no se conocian al momento en que se materializa
la movilidad del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad.

Se consulta entonces ésta Colegiatura, cuéles fueron esas consecuencias que se
anuncian como no advertidas al demandante ora la desventaja de trasladarse a un
régimen, si se insiste se encontraba en plena formacién el derecho a pensionarse.
iSerfa prudente suponer que el trabajador que decidié su traslado siempre tendria el
mismo ingreso o que ésta seria superior?, ique nunca tendria hijos?, o ¢si conformaria
un matrimonio ora unién marital de hecho?. Pues la respuesta es negativa a estos
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interrogantes porque de pensar ello asi, seria autorizar a los juzgadores que edifiquen
sus fallos en suposiciones que contrarian nuestra seguridad juridica y debido proceso.

Por otra parte, se indicard que la naturaleza del fondo privado de pensiones
se traduce en el claro acrecimiento de un patrimonio propio, que se nutre de los
aportes y para el beneficio personal de quien lo materializa hasta el momento de
decidir pensionarse, no asi el régimen de prima media con prestacion definida donde
“Los aportes de los afiliados y sus rendimientos, constituyen un fondo comin de
naturaleza puablica, que garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados en cada vigencia, los respectivos gastos de administracion y
la constitucion de reservas de acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley. " (articulo
32 de la Ley 100 de 1993)

Inquieta entonces a esta Colegiatura, el determinar qué tan ajustado a la ley y
al principio de solidaridad que gobierna nuestro sistema pensional, de cara a las
previsiones del articulo 48 Superior sobre la sostenibilidad de éste Gltimo, seria el
aceptar que, un particular a quien sélo encontrandose ad portas de cumplir la edad
para pensionarse — puesto que a la fecha de presentacién de la demanda (fl. 61)
contaba con 61 afios -, es que pretende retornar a un régimen donde nunca
contribuyé al pago de las pensiones “de cada vigencia™ y sélo, so pretextc de no
habérsele proyectado una prestacibn econdmica cuando le faltaban
aproximadamente 21 anos en edad y un aproximado de mas de 1000 semanas para
causar tal derecho justifica un vicio del consentimiento, el que resultaria ser
inexistente para tal momento.

Para concluir, sea del caso acotar que, las presentes consideraciones, no pueden
tildarse como atentatorias al debido proceso ora algin otro derecho fundamental del
demandante, ello, como quiera que devienen del razonamiento al caso en concreto y
apegado a la ley. Por demas, en sede de tutela, la Honorable Corte Suprema de Justicia
en su Sala de Casacién Laboral ha consentido en lo antes expuesto. Sobre este particular.
pueden ser consultados los radicados 53.092 y 54.168.

Por demés, en el Radicado No. 53.984 STL 1677 - 2019, donde se tramitd una
accién de tutela contra una providencia de esta Corporacién y en la cual fungia como
ponente esta Magistrada, se indicé que: “De lo anterior se infiere que en la decision que
se cuestiona, no se evidencia arbitrariedad constitutiva de via de hecho, pues la
providencia reprochada fue el resultado de una apreciacion razonable de la situacion
fdctica acaecida y consonante con lo dispuesto en las normas que regulaban el tema
objeto de estudio y los criterios jurisprudenciales de esta Corporacion.”

Ante ello, se abren paso las razones expuestas en las apelaciones y por contera, se
dispone REVOCAR la sentencia apelada y en su lugar, declarar probada la excepcion de
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION para con ello absolver a las demandadas.

IV. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 365 del CGP se condenaré en costas en ambas
instancias a la parte demandante.

V. ECISION

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,
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D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE
PRIMERO.- REVOCAR la sentencia apelada y consultada. En su lugar, se declara
probada la excepcién de INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION y con ello, se
ABSUELVE a las demandadas de las pretensiones de la demanda.

SEGUNDOQ.- COSTAS en ambas instancias a cargo de la parte actora.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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