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1. ASUNTO A TRATAR

Se deciden los RECURSOS DE APELACION interpuestos por los apoderados de
las DEMANDADAS PORVENIR PROTECCION Y COLPENSIONES, en contra de la
sentencia proferida el 25 de julio de 2019 por el Juzgado Veintiuno Laboral del
Circuito de Bogotd, asi como el grado jurisdiccional de CONSULTA a favor de
Colpensiones, dentro del proceso ordinario laboral que CLAUDIA CECILIA MEDINA
TORRES promoviese contra las precitadas demandadas.

1. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare “la nulidad”
del traslado efectuado del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, se condene a Protecciéon S.A. al pago
de los perjuicios causados, los intereses moratorios y se retrotraigan las cosas al estado
anterior y de forma consecuencial, se condene a esta Gltima al reconocimiento y pago
de la pensién de vejez.

Se edifica la demanda y de forma principal. en el presunto engafo 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.

Proteccién S.A., se opuso a las pretensiones incoadas en la demanda,
presentando las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de
prescripcion), adujo, en sintesis, que si bien la administradora con la que se efectud el
traslado fue Colmena AIG y la misma ya no existe, debe presumirse, en desarrollo del
principio de buena fe consagrado en la Constitucién, que los asesores durante el
proceso de vinculacién de la demandante suministraron la informacién necesaria para
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que ella tomara una decisién con todos los elementos de juicio y conforme su
situacion particular.

Menciona que debe tenerse en cuenta que la actora, para el 1° de abril de 1994,
no contaba con 15 afos de servicios cotizados, por lo que no se encuentra dentro de
aquel grupo de personas que pueden regresar en cualquier tiempo al RPM,
adicionalmente tampoco tenia un derecho adquirido y no sufrié perjuicio alguno por
la pérdida del RPM, lo que hace que el principio de la carga de la prueba se mantenga
en cabeza de la demandante en los términos del art. 167 CGP.

Refiere que la demandante se encuentra inmersa en la prohibicién consagrada
en el art. 13 de la Ley 100/1993 pues le faltan menos de 10 afios para adquirir la edad
para pensionarse.

Indica que, en el presente asunto la demandante optd libremente por
trasladarse de régimen pensional y luego de 19 afos decide que le seria mas
conveniente pensionarse en el RPM, por lo que, al no poder trasladarse utiliza como
argumento una supuesta falta de informacién, sin que ello hubiese sido probado,
ademads que tampoco fue probada la existencia de vicios del consentimiento.

Finalmente refiere, que si en gracia de discusién se aceptara la existencia de
algin vicio en el consentimiento, el mismo dejé de existir por ratificacién expresa de
la demandante, ademads que la presente accién se encuentra prescrita en los términos
del articulo 2536 del Cédigo Civil.

Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda contra esta incoadas,
presentando las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de
prescripcién), expone, en sintesis, que el traslado se efectud con plena voluntad de la
cotizante quien por decisién propia solicitd el traslado suscribiendo el formulario para
efectuar el mismo, siendo asi totalmente vélida la afiliacién, al no configurarse vicio
alguno del consentimiento en esta.

Menciona también, que la ley establece la libre escogencia entre regimenes
pensionales, estableciendo también la posibilidad de traslado cada 5 afos, limitando
dicho derecho cuando al afiliado le faltaren 10 afios © menos para alcanzar la edad
para pensionarse, ello por razones financieras y de estabilidad del sistema.

Aduce que la solicitud de cambio de régimen. la efectud la demandante cuando
ya tenia cumplida la edad para acceder a su derecho pensional. ya que para dicha
fecha contaba ya con 57 afos, por lo que, teniendo en cuenta que al 1° de abril de
1994 no contaba con 15 afios de cotizaciones, su traslado resulta improcedente.

Finalmente indica que, sin que se entiendan reconocidos los hechos vy
pretensiones de la demanda, la accién ya se encuentra prescrita en los términos del
art. 2536 del Codigo Civil.
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Porvenir S.A., se opuso a las pretensiones de la demanda contra esta
deprecadas, presentando las excepciones que considerd tener a su favor (entre ellas
la de prescripcidn), adujo, en sintesis, que el traslado de régimen pensional
seleccionado libremente por la demandante, se efectudé conforme los presupuestos
legales, con la debida asesoria que se le brinda a los potenciales afiliados, lo cual se
confirma con la suscripcién del formulario de vinculacién y traslado, habiéndose
suministrado a la demandante informacién clara y precisa, que le permitié decidir
libre y voluntariamente trasladarse, aclarando que en este caso el traslado que hiciera
la actora a Porvenir provenia otro fondo de pensiones del RAIS.

Menciona que un acto juridico no puede anularse porque uno de los
contratantes, de manera unilateral, desee revocarlo, especialmente porque luego de
ejecutado no le interesan los lineamientos propios del Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, pese a que el conocimiento y la informacidn se pusieron de presente
desde el momento precontractual; adicionalmente, que si la demandante se refiere a
un error de derecho, el mismo no produce vicio en el consentimiento, conforme lo
establecido en el art. 1509 del Cédigo Civil.

Indica que la demandante se encuentra inmersa en la prohibicién de que trata
el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, pues se encuentra a menos de 10 afios para
pensionarse, ademas, no es beneficiaria del régimen de transicién, pues para el 1° de
abril de 1994 no contaba con 15 o mas anos de servicios o 750 semanas de cotizacion.

Refiere que la parte demandante no probé los hechos en los que sustenta sus
peticiones; asi mismo, en lo que respecta a los perjuicios no acredité que estos se
produjeron y que los elementos que los constituyen se configuraron.

3. Providencia recurrida

La A quo dicté sentencia, en la cual declaré la ineficacia del traslado,
condenando a Proteccidn S.A. a trasladar a Colpensiones todos los aportes realizados
por la demandante, junto con los rendimientos, frutos e intereses causados sin lugar
a descuento alguno por concepto de gastos de administracion,

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 situaciéon pensional, ademas de sefialar 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
consentiriento informado.
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Frente a la carga de la prueba, indicé, que la jurisprudencia de la mencionada
Corporacién y conforme el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, 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 estd en condicidn de probar y en estos casos son las AFPs las que deben
demostrar que efectivamente se le suministrd al afiliado esta informacion, ademas 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.

En cuanto al caso particular, indica que no fue demostrado que Colmena — hoy
Proteccién, hubiese suministrado a la demandante informacién acerca de las
caracteristicas propias del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y del Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida, las cuales no se limitan y centran solamente en
unos beneficios © en un porcentaje de la pensién, 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 informacidn., pues a lo sumo acreditan un
consentimiento, pero no un consentimiento informado y con esta sola documental que
obra en el expediente, tampoco llega al convencimiento de que se suministrd a la actora
la informacién debida y en la forma sefalada por la jurisprudencia.

Asi mismo, aduce que ha dicho la jurisprudencia que la actuacidén viciada del
traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad no se convalida con los traslados de administradoras dentro
de este Gltimo régimen, pues ciertamente la decisidn de escoger entre una y otra
administradora de ahorro individual no implica la ratificacion de la decisidon de cambio
de régimen. Adicionalmente, menciona que el deber de informacién se debe tener, no
solamente con aquellas personas que son beneficiarias del régimen de transicién o que
tienen derechos adquiridos, sino para todos los afiliados o personas que deseen
trasladarse de un régimen a otro.

Finalmente, mencioné que en el decurso del proceso no se acreditd que la
demandante hubiera sufrido los perjuicios que depreca en su demanda, por lo que no
hay lugar a que se imponga condena por estos y que la excepcién de prescripcién no
estd llamada a prosperar, pues tratidndose de pretensiones encaminadas a buscar la
nulidad del traslado de régimen pensional y sus efectos, este fenémeno no aplica, pues
las mismas ostenta un caracter declarativo y se relacionan con un derecho fundamental
irrenunciable e imprescriptible que no es susceptible de extincion por el paso del tiempo.

4. Argumentos de los recurrentes

Porvenir S.A.

Indicé, en sintesis, que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia no
puede aplicarse a este asunto, ya que la misma hace referencia a unas situaciones

particulares, que no se dan en el presente caso: menciona que aqui fue probado que
existié una asesoria, no habiendo prueba en contrario que demuestre que la misma
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fue insuficiente, ddndose la misma de manera posterior de su traslado a Porvenir y
Proteccién, debiendo demostrar la demandante la calificacion de dichas asesorias.

Refiere que, como quiera que la AFP Colmena ya no existe, atendiendo lo
dispuesto en el art. 167 del Cédigo General del Proceso, las circunstancias de tiempo,
modo, lugar y la situacién particular en la que se dio el traslado deben ser probadas
por la demandante, teniendo en cuenta, ademas, que para dicha data la demandante
no se encontraba en ningln estado de indefension y por lo tanto contaba con plena
capacidad para el momento del traslado.

Solicita se tenga en cuenta que las sentencias de la Corte Suprema de Justicia
han dicho que la informacién no solamente puede o debe ser suministrada en el
momento de la afiliacién, sino en cualquier otro momento, lo que quiere decir que
para el presente asunto han de revisarse momentos posteriores en los cuales la
demandante tuvo la oportunidad, ya sea de fortalecer o adquirir dicha informacién,
y con el formulario de afiliacién a Porvenir, que fue allegado, consta que a la actora
se le dio una asesoria por parte de esta AFP, informacién de las caracteristicas propias
del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. las manera como se obtendria la
pensién en dicho régimen y las consecuencias del traslado, y como quiera que dicho
formulario no fue negado ni tachado de falso y las pretensiones de la demanda no
van encaminadas a Porvenir, ha de tenerse certeza y buena fe de la informacién
brindada por esta entidad.

Aduce que debe hacerse un analisis probatorio del caso en particular, teniendo
en cuenta que del formulario de afiliacién suscrito con Porvenir se puede sustraer que
la manifestacion de voluntad de la demandante no es simple, sino que es informada
respecto de las caracteristicas que se le enunciaron en su momento, esto es para el
afo 2002.

Adicionalmente, menciona que al decirse en el fallo que no se convalida el acto
por el cambio de administradoras, se viola la figura misma de la ineficacia dado que
ni las normas laborales, ni las civiles contemplan esta figura, sino que es la norma
comercial la que contempla el fenédmeno de la ineficacia en el articulo 897 del Cédigo
de Comercio, por lo que conforme el articulo 898 de la misma codificacién el acto
ineficaz podré ser convalidado con actos o solemnidades posteriores, asi, atendiendo
la naturaleza de la ineficacia si es posible la ratificacion del acto, teniéndose en cuenta,
ademas, los actos con vocacién de permanencia como son las cotizaciones realizadas
al sistema, asi como el hecho que a la demandante nunca se le ha negado el derecho
prestacional, sino que su inconformidad versa solamente en una diferencia pensional,
la cual no estd en cabeza de las AFPs, pues fue el mismo legislador el que establecié
la manera de liquidar la mesada pensional.

Indica que, de no tenerse en cuenta los anteriores argumentos, de manera
subsidiaria solicita se revoque el numeral tercero del fallo apelado. en el cual se le
ordena a Porvenir devolver los gastos de administracién, teniendo en cuenta la
naturaleza misma del sistema, pues estos gastos cumplen una finalidad y se dan por
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la buena administracién de los dineros, por lo que al ordenar que los mismos se
retornen al RPM presentaria un enriquecimiento ilicito por parte de la demandante,
ya que por aproximadamente 20 afos se vio beneficiada de la buena administracion
del dinero, lo que se refleja en los rendimientos causados en su cuenta de ahorro
individual, ademas, que al condenar a su devolucién se viola el principio de la
congruencia de las sentencias, pues en la demanda no se pide este concepto, maxime
cuando Porvenir no intervino en el traslado entre administradoras y los hechos de la
demanda no se dirigen en su contra.

Colpensiones

Aduce, en sintesis, que la demandante suscribié en el afo 1999 formulario de
afiliacién con la AFP Proteccién, haciendo uso de su derecho a la libre escogencia de
régimen, lo que implica la aceptacién de las condiciones propias del régimen que se
eligid.

Menciona que no se desconoce el deber legal que tenian las AFPs para cuando
dicho sistema general de pensiones se cred, pero que la decision de la libre escogencia
reposa Unica y exclusivamente en la afiliada, siendo propio del legislador el que
garantiza es libertad de eleccién de régimen pensional, siendo la misma ley la que
establece unos plazos para poder retornar al Régimen de Prima Media con Prestacidn
Definida, plazos en los que ya no se encuentra la aqui demandante, ademas, indica
que, si bien la AFP tenia la obligacién de brindar informacién, no es menos cierto el
deber de diligencia y cuidado que debe tener el potencial afiliade en la toma decisidn,
lo cual también se establecié en el Estatuto del Consumidor Financiero, sin que pueda
entenderse que ese deber de informacién por parte de las AFPs exonera al afiliado de
su deber de indagar sobre las condiciones propias del régimen que esta escogiendo,
méxime cuando en este caso no se estd hablando de una persona que no sepa
entender las consecuencias de la suscripcién de un formulario de afiliaciéon o de la
celebracién de un negocio juridico, ya que es plenamente capaz y no puede darsele
un trato desigual respecto de los demas afiliados como si no tuviera la capacidad de
celebrar actos juridicos y reconocer sus implicaciones.

Solicita tener en cuenta que, en el presente caso la solicitud de la ineficacia no
se podria predicar teniendo en cuenta que la AFP si le suministré la informacién a la
demandante al momento de realizar el traslado, pues ella misma en su interrogatorio
de parte manifiesta conocer las caracteristicas propias del RAIS, tales como la
posibilidad de pensionarse de manera anticipada, heredar los dineros contenidos en
su cuenta individual de ahorro individual, con lo que se puede avizorar que si fue
informada respecto de las caracteristicas propias del RAIS.

Finalmente manifiesta que. al momento de efectuar ese traslado. la
demandante no contaba con una expectativa legitima de pensién o un derecho
consolidado que se pudiera ver perjudicado, motivo por el cual no se le vulnerd
ninglin derecho pensional consolidado, no pudiendo entonces retornar al RPM
administrado por Colpensiones.
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Proteccién S.A.

En sintesis, indica que a la demandante se le brind6 toda la informacion que
para el momento de su traslado habia que darle, sin desconocer que para esa fecha
se encontraba vigente el Estatuto Orgénico del Sisterna Financiero que se aplicaba a
las entidades vigiladas, entre las cuales se encontraba Proteccién S.A., asi como
tampoco se desconocen las normas de la Ley 100 de 1993 que obligan a dar una
informacién, pero esa informacién debe ser valorada para la época en la que se hizo
el negocio y no después con base en criterios traidos por la Corte Suprema de Justicia,
ademads, que si se va a tomar una figura que es propia del derecho comercial, es
menester que la misma se tome conforme viene y desde ese punto de vista esta figura
admite ratificacidn y convalidacién, y para este caso si la falta de informacién conduce
a la ineficacia esta debe valorarse conforme a las normas que la regulan, al no haber
jurisprudencia que modifique ese aspecto de la ley.

Menciona que debié tenerse en cuenta que quien hizo la migracién fue
Colmena y no Proteccién, que no puede desconocerse que Colmena ya no existe y
que por ello fueron trasladados los dineros que estaban en la cuenta de la demandante
y las obligaciones que tenia esta entidad absorbida, pero no asi las sanciones de las
que pudiere haber sido objeto aquella empresa si hoy siguiera existiendo, como por
ejemplo los gastos de administracion si fue que esa sociedad que hizo la migracién
viol6 la ley, lo cual no quedd probado, por lo que al no violarse la ley se sigue
teniendo un objeto y causa licita y por ende un derecho legitimo a recibir la AFP los
gastos de administracién, no debiendo ser responsables por un error que por accién
u omisién haya cometido una empresa que se absorbe, maxime cuando hubo grave
negligencia por parte de la actora, quien ni siquiera se percatd de lo que estaba
haciendo. sin preguntar hacia donde iba, lo que constituye un error flagrante de
derecho, desconocimiento de la ley. el cual no constituye un vicio, situacién que hay
que tener en cuenta para legitimar la posicién de Proteccién.

Refiere que no debe ser condenada en costas por no obedecer una
jurisprudencia que no existia para el aflo 1999, pues si se hubiera desobedecido una
ley se entenderia la condena en costas, pero no se comparte la condena en costas por
no atender una jurisprudencia que no existia para dicho afo: debe tenerse en cuenta
que se condena en costas a quien ha perdido un pleito por violar la ley y no una
jurisprudencia inexistente para la época del traslado. ademés que tampoco se viold el
Estatuto Orgénico del Sistema Financiero ya que en el mismo no se establecia la
minuciosidad que hoy han acogido las Cortes.

Finalmente, aduce que no hubo daino alguno, ya que la demandante no tenia
un nivel de cotizacibn que permitiera avizorar cudl seria su situacidn pensional
pasados 20 afios, pues distintas son las situaciones del afio 1994 a las del afio 2018,
fecha en que se presentd la demanda; las situaciones son distintas, la edad de la
persona, si tiene o no hijos, si tiene 0 no companero afectivo. su nivel salarial, si lo
conserva, si lo sube o baja, si lo perdid, si estd o no desempleado, son muchos los
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elementos que son distintos en los anos mencionados y no es lo mismo cuando una
persona ya tenia adquirido su derecho pensional a cuando no lo tenia y ni siquiera se
sabe si lo iba a tener, por eso es que no toda violacién a un ente juridico conduce a
un dafo ni mucho menos a una indemnizacién y es este el criterio que debe tenerse
en cuenta, maxime cuando a Proteccidn se le ha sancionado como si fuera la causante
de un dafo y no lo fue, ya que esta AFP es sucesora de una empresa que desarrollé
una determinada actividad y se ha liberado enteramente a la demandante de
cualquier deber elemental, sin tener en cuenta que la diligencia el deber y el cuidado
no son solamente propios del derecho civil, sino del derecho en general.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto de 2 de
septiembre 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 parte demandada, presentd 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 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 asi como el grado
jurisdiccional de consulta, la Sala encuentra como problema juridico por resolver el
siguiente:

iDeviene 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 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




Codigo Unico de ldentificacion: 11 001 31 05-021-2018-00194 -01
Demandante: CLAUDIA CECILIA MEDINA TORRES
Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y PROTECCION S.A.

Dentro del presente diligenciamiento, claro es que el 1° de noviembre de 1999
la demandante suscribié formulario de afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad a través de la AFP Colmena (fl. 45, 55, 126) 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. 1° de noviembre de
1999 (fl. 45, 55, 126), 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 seleccion 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) ario de la vigencia de la presente
Ley, el afiliado no podrd trasladarse de régimen cuando fe 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 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 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 25 fue allegada copia del documento de identidad
de la actora en donde se aprecia que naci6 el 12 de febrero de 1961, 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 afos, 1 mes y 18 dias, asi como reportaba un
aproximado de 296.56 semanas cotizadas (fl. 76)

Asi, es facil constatar que la actora no contaba con los 15 anos 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 296.56 semanas de cotizacidn,
equivalente a 5.8 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: “(...)
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 anios 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
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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 ainos de servicios cotizados, lo que se itera, no acontece con la sefiora
Medina Torres.

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 Colmena el 1° de
noviembre de 1999 (fl. 45, 55, 126), 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 realizd proyecciéon 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 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 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 considerd la Alta Corporacidn que era “claro que tenia
una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del IS5,
por estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos”™ y que era
“evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene mayores
beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en
cuanto conserva su transicion™ y ademas en todos estos asuntos, se acreditd que la
informacién dada por los fondos no fue veraz, pues se allegaron proyecciones que
no se encontraban acordes con la realidad, acreditdndose la induccién al error por
parte del asesor del fondo, que 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 aplicacidn 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 eleccidon, y es tan asi que expresamente sefiala
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“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 seleccién 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. Tratandose de trabajadores con vinculacion
contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada debers 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, 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 debera contener por lo
menos los siguientes datos:

a) Lugary fecha;

b) Nombre o razdn social y NIT del empleador:

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Nuamero de cédula © NIT del afiliado:

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

f) Datos del cOnyuge, compafiero © 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 decisidon 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
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 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 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 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 45, del plenario, donde se expresa que con su suscripcién se
deja constancia de su voluntad “libre, espontdnea 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 38 afos, habia cotizado 507 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) acepta en su interrogatorio de parte el hecho de haber
firmado el formulario de afiliacién y recibido informacién sobre el hecho de ser
“heredable” lo ahorrado, que “eso era un ahorro”, que podia pensionarse a la edad
relativa?

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 45, sin que sea
argumento para esta Sala de Decisidén la desidia que alega la accionante, méaxime
cuando en el interrogatorio de parte rendido manifesté no haber leido el formulario
de afiliacién, aunque los datos alli consignados si correspondian a los suyos pero si
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acepta que conocia aspectos puntuales del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad que realmente de cara a la legislacion, 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
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 ademd&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, SL1689-2019, SL3464-2019,
5L4360-2019, y S14426-2019, 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 inconscientermnente el nacimiento de un derecho pensional.

Asf 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 decisidon
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 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 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 permitié el retorno
de afiliados al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida hasta el 01 de julio de

Ly,
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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 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 limitacidén de trasladarse respecto de aquellos que les
faltare menos de 10 afos para cumplir la edad para acceder a la pensién rompid el
equilibrio previsto en la ley 100 original, y en tal sentido, fue tal situacidén 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 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 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
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 afos 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
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

7
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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, 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 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, una pensién en mayor cuantia, y el extinto Instituto de Seguros Sociales “se
iba acabar”.

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
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 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
hoy Proteccién $.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 tltima 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
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 0 a qué edad los
tuviese?, o si conformaria un matrimonio ora unién marital de hecho?. Pues la
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respuesta es negativa a estos interrogantes porque de pensar ellc 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 prestacién definida donde
“Los aportes de los afiliados y sus rendimientos, constituyen un fondo comiin 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 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 habiendo cumplido la edad para pensionarse
— puesto que a la fecha de presentacién de la demanda (fl. 20) contaba con 57 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 una
prestacion econdmica cuando le faltaban aproximadamente 20 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 algiin 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
accidn de tutela contra una providencia de esta Corporacidén 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 estudlio 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
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Al tenor de lo dispuesto por el articulo 365 del CGP se condenaréa 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.

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.

MARCELIANO AVIEA —————
(Salvam
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REPUBLICA DE COLOMBIA

. i L,

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: RECONOCER personeria adjetiva en calidad de procuradora sustituta de
COLPENSIONES a la doctora CINDY JULIETH VILLA NAVARRO con

Tarjeta Profesional 219.992.
SEGUNDOQ: INCORPORAR la documental al plenario.

. ASUNTO A TRATAR

Se decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por la apoderada de
COLPENSIONES. en contra de la sentencia proferida el 24 de octubre de 2019 por el
Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogotéa, asi como el grado jurisdiccional
de CONSULTA a favor de Colpensiones, dentro del proceso ordinario laboral que
AMANDA MINA CARABALI promoviese contra la precitada demandada y Porvenir

S.A.
1. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare “la nulidad”
e ineficacia del traslado que la demandante realizo al RAIS a través de Porvenir S.A.
el 31 de mayo de 2006 y como consecuencia de ello se ordene el traslado automatico
al RPM, asi como el traslado de todos los saldos, rendimientos, frutos e intereses que
se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la actora y a Colpensiones que
reciba dichos dineros.

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.




Cadigo Unico de ldentificacién: 11 001 31 05-021-2018-00434 -01
Demandante: AMANDA MINA CARABALI
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. Expresd, en sintesis, que la
demandante se encuentra vélidamente afiliada al RAIS al suscribir de manera
voluntaria, consciente y sin presiones el formulario de afiliacién a Porvenir 5.A.: que
para el momento en que solicité el traslado de régimen ante Colpensiones, la
demandante contaba con 56 afios de edad. por lo que se encontraba a un (1) ano de
cumplir la edad requerida para acceder al estatus de pensionada: que para el 1° de
abril de 1994 no contaba con 15 afios 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 afo 2006, época en la cual, la condicidn 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 decisiéon de trasladarse: que Colpensiones no es quien debe
asumir las consecuencias de la supuesta falta de informacién por parte de Porvenir
S.A. al momento del traslado, méxime cuando para el afio 2006 la demandante no
se encontraba en ninguna prohibicién legal para efectuar el cambio de régimen: que
la accionante ha estado afiliada al RAIS por méas de 10 afos, sin manifestar en algin
momento su inconformidad de pertenecer al mismo.

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

Por su parte, PORVENIR 5.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
afiliacién a esta AFP y que por el contrario estan dados los requisitos de ley para la
validez de la seleccidon 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 eleccién al momento de su vinculacién o
traslado, lo cual se realiza con la suscripcion 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
enganada, 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, ademas de informada., v en sefal 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
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AFP, pues ella si pretendié 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 transicion, no contaba ni con un derecho adquirido, una mera expectativa
© una expectativa legitima que la lleve a ser cobijada bajo las mismas premisas de las

dichas sentencias.
3. Providencia recurrida

La A quodicté sentencia, en la cual declaro la ineficacia del traslado de régimen
pensional efectuado por la demandante al RAIS el 31 de mayo de 2006 a través de
Porvenir S.A. y como consecuencia de ello, condend a dicha entidad 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 ultima a activar la afiliacion de la demandante y actualizar su

historia laboral.

En sintesis estimd 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 situacion 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 suministrd al afiliado esta informacién, ademas 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.

En cuanto al caso particular, indica que no fue demostrado que Porvenir, hubiese
suministrado a la demandante informacién suficiente, clara y comprensible sobre las
condiciones de su situacién 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.

201
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Aduce entonces, que la consecuencia de no haber recibido la informaciéon no es
otra que la declaratoria de ineficacia de la afiliacion al RAIS, por lo que el acto de
traslado no produce efectos y en lo que respecta a la excepcion de prescripcion, la misma
no esta llamada a prosperar, pues tratandose de pretensiones encaminadas a buscar la
nulidad del traslado de régimen pensional y sus efectos, este fendémeno no aplica, pues
las mismas ostenta un caracter 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 la recurrente

Colpensiones manifiesta que, como lo ha indicado el Tribunal Superior de
Bogota — Sala Laboral, el precedente del érgano de cierre de la jurisdiccién laboral no
debe ser aplicado de manera objetiva. pues deben analizarse las circunstancias de cada
caso concreto, en especial lo referente a los derechos adquiridos y expectativas
legitimas, pues debe tenerse en cuenta que la demandante no es beneficiaria del
régimen de transicidn y no tenia una expectativa legitima sobre el derecho a la
pension.

De otra parte, menciona que en este caso nos encontramos frente a una
prohibicién legal para acceder al traslado de régimen de conformidad con lo
dispuesto en la Ley 797 de 2003, en consonancia con la sentencia SU 062, ademas,
de tener en cuenta la sentencia C-242 de 2009, la cual hace referencia a que las
reformas a los regimenes pensionales garantizan la sostenibilidad financiera del
sistema pensional y la financiabilidad de los otros potenciales pensionados.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de 14 de enero
de 2020, 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 mediante auto
de fecha 8 de junio de 2020. Las partes presentaron sus alegaciones reiteran lo
precisado en el recurso asi como en la demanda y contestaciones.

Finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del
Cdédigo 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 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.

11 CONSIDERACIONES PARA DECIDIR
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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 la
demandante del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad a través de la AFP Porvenir S.A.?

Tesis

Revocar la decisiéon 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 31 de mayo de 2006 la
demandante suscribié formulario de afiliacion al RAIS a través de Porvenir S.A. (fl. 32 y
129) 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 articulo 2° de la Ley 797 de 2002, vigente para la
época del traslado realizado por la actora, 31 de mayo de 2006 (fl. 32 y 129),
prescribia que este solo podria realizarse cada 5 anos, y que: “Después de un (1) ano
de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podrad trasladarse de régimen cuando
le faltaren diez (10) afos 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 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 31 fue allegada copia del documento de identidad
de la actora en donde se aprecia que nacié el 24 de junio de 1961, 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 afos, 9 meses y 6 dias, asi como reportaba un
aproximado de 283,24 semanas cotizadas (fl. 84 a 87).

Asi, es facil constatar que la actora no contaba con los 15 afos 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 283.24 semanas de cotizacién, equivalente a
5.5 afos, por lo que no se encontraba en la excepcion prevista en la sentencia C-789 de
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2002, para retornar al régimen de prima media con prestacion 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 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 mas anos de servicios cotizados, 10 que se itera, no acontece con la sefora
Mina Carabali.

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 31 de mayo de 2006
(fl. 32y 129), 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
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 tépico, no desconoce esta Sala de Decisidn la fecunda jurisprudencia de
nuestro méximo &rgano 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 ratifico 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 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 considerd la Alta Corporacidén 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 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.




Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-021-2018-00434 -01
Demandante:  AMANDA MINA CARABALI
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR 5.A.

Ante ello, es un deber inexorable de esta Corporacion, el analizar caso a caso
los asuntos de ineficacia de traslado, como quiera no todos resultan 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 y
servidores publicos, que por primera vez se trasladen al Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. que deben
entregar una comunicacién escrita, donde conste que la seleccion ha sido libre,
espontanea y sin presiones; y el segundo, indica que:

“La seleccion del régimen implica la aceptacion de las condliciones 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 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, manifestaran su decision al
momento de vincularse a una determinacda 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) Namero 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 © 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 afiliacidon contenga la
leyenda preimpresa de que la decisién que estd tomando el afiliado es libre, espontanea

2L0)
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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 deberad
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 quedaré 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 demas
aparecen aceptadas por la propia demandante al momento de suscribir el formulario
que da cuenta los folios 32 y 129, del plenario, donde se expresa que con su
suscripcidn se deja constancia de su voluntad “/ibre, espontdnea y sin presiones”. Lo
que por demas, se acompasa con la narracién que hace las normas anteriormente
relacionadas. Por demas, es claro que alli en ese formulario la demandante acepta
que efectivamente si fue enterada de las implicaciones del régimen.

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 suficientenente”. 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.

Ante ello, si existe un documento auténtico que plasma que efectivamente un
particular es informado de una situacién, pues claro es que la prueba se traslada a
quien debe demostrar que aquello que firmé no es cierto.

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 44 afos, habia cotizado 913 semanas y se
encontraba en plena formacién de su derecho de pensién?, por demas, (ii) durante
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maés de 13 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 v (iii) firma un documento donde expresa con claridad que si fue
enterada de esas implicaciones de cambio de régimen .

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 32 y 129, sin
que sea argumento para esta Sala de Decision la desidia que alega la accionante,
maéaxime cuando con la firma plasmada en el formulario, la cual no fue tachada de
falsa, aceptd la asesoria que se le dio por parte de la hoy llamada a juicio, ya que en
el mentado documento se indicd: “Reitero que he sido asesorado suficientemente
acerca del significado e implicaciones del régimen de transicion del cual soy
beneficiario y que de permanecer en el Régimen de Prima Media administrado por
el ISS, podria acceder a la pension de vejez en condiciones especiales. Siendo
consciente de ello hago constar que realizo en forma libre, espontanea y sin presiones
la escogencia del Régimen de Ahorro Individual, habiendo sido asesorado ademas
sobre todos los aspectos propios del mismo. particularmente sobre la pérdida del
régimen de transicion, sobre los bonos pensionales y la forma de financiacion de las
pensiones y sobre los requisitos vigentes para acceder a las pensiones en este régimen.
[gualmente, declaro que selecciono a Porvenir para que sea la unica que administre
mis aportes pensionales, habiendo sido informado también, en forma previa, del
derecho que me asiste de retractarme de mi decision dentro de los cinco (5) dias
habiles siguientes a la fecha de la presente solicitud.”™

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, §L1452-2019, §L1688-2019, 5L1689-2019, $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,
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 vy
variables de cada régimen, e ignorar las consecuencias juridicas de la decision de
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trasladarse, asi como el correlativo deber de cada administradora de pensiones de
subsanarlo a partir de suministrar informacién clara y suficiente no puede ser medido
con el mismo rasero en todos los casos, pues si bien existen casos en que se toma la
decisién por parte del afiliado de forma inconsciente y maquinal, hay otros, en los que
no se evidencian perjuicios que se deriven del momento en que se adoptd la decision
de traslado, pues no se produce un efecto cierto o por lo menos determinable en ese
momento; perjuicios que sea dicho no se observan cuando el accionante tomo la

decision de su traslado el 31 de mayo de 2006.

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 moéviles de su creacién, expone que sélo los afiliados que perdieron el
régimen de transiciéon 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 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 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 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 pensidén 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 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 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
suscripcion de un formulario de afiliacién de forma libre, voluntaria y espontanea, que
conforme a lo expuesto, a lo largo de esta providencia, obligaba al fondo privado a su
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recepcion; es la ley la que establece cuales son las caracteristicas del RAIS; y se desconocia
para el momento del traslado, 20 afos atras, 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 aifos 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
. 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 puede extractarse que
se suscribe un formulario donde se acepta el asesoramiento.

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
engafios 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 omisidén 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
afio 2007 hacia adelante, entre otras variables. Ante ello, imposible resulta ser el
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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 a la demandante ora la desventaja de trasladarse a un
régimen, si se insiste se encontraba en plena formacién el derecho a pensionarse.
{Serfa 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, serfa 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 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 habiendo cumplido la edad para pensionarse
— puesto que a la fecha de presentacién de la demanda (fl. 59) 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
prestacién econdmica cuando le faltaban aproximadamente 13 afos en edad y un
aproximado de mas de 390 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.

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 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
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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 demnandadas.

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.

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

L. ASUNTO

Se decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por los apoderados de
Colpensiones y Colfondos S.A y estudiar en GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA la sentencia proferida por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de
Bogoté el 25 de noviembre de 2019 dentro del proceso ordinario laboral que MARIA
EUGENIA RIBERO GUALDRON promoviese contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, y COLFONDOS S.A.

Il ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare la nulidad de
afiliacién al RAIS surtida mediante formulario N° 7733067 del 23 de mayo de 2001.
Igualmente pretende, se condene a Colfondos S.A a trasladar a Colpensiones la
totalidad de lo ahorrado en su cuenta de ahorro individual, tales como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora con todos los rendimientos,
gastos de administracién y demas valores que hubieren sido descontados; y se ordene
a Colpensiones a recibir sin dilacién alguna los ahorros que tenia en Colfondos S.A, y
a actualizar la historia laboral una vez efectuado el retorno al régimen de prima media
con prestaciéon definida.

Se edifica la demanda y de forma principal. en los presuntos engafios y falta
de informacién por parte del fondo privado al momento de efectuar el traslado.

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 con fundamento en el principio de la libre escogencia entre regimenes
pensionales decidié efectuar traslado al RAIS, tal y como se puede verificar en el
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formulario de afiliacién, por demas que, con fundamento en dicho principio, la
accionante acepté todas las condiciones que se encuentran inmersas en tal régimen.

Indica que, la Ley 797 de 2003 establecié los tiempos de permanencia para
efectuar traslados entre regimenes, limitdndose cuando al afiliado le falten 10 afios o
menos para cumplir la edad pensional.

Manifiesta que. la condicién de brindar asesoria conforme a la Ley 1328 de
2009 no estaba vigente al momento del traslado de la accionante y que la obligacién
de emitir proyecciones pensionales tan solo nacié con el Decreto 2071 de 2015, por
demas que, resultaba incierto establecer el correspondiente monto por lo fluctuante
del mercado.

Finalmente expone que, no existio injerencia de su parte para que la accionante
se trasladara al RAIS.

Colfondos se opuso a las pretensiones incoadas en la demanda, presentando
las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de prescripcién).,
adujo, en sintesis, que la demandante tomdé una decisidon informada y consciente, y
en sefial de ello suscribié un formulario de afiliaciéon, donde obra constancia de su
eleccién libre, espontanea vy sin presiones.

Apunta que, la edad y el monto de la pensién dependen exclusivamente de
afiliado y de sus cotizaciones, por demas que, se informd que para que la accionante
se pudiera pensionar debia tener el 110% del capital para financiar una pensién con
un salario minimo, asi como lo referente a los excedentes de libre disponibilidad, el
factor de la herencia, la posibilidad de realizar aportes voluntarios, y el derecho a
bono pensional.

Expresa que, el deber de asesoria existe a partir de la Ley 1748 de 2014 vy el
Decreto 2071 de 2015.

Manifiesta que, el error de hecho 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 en el asunto.

Finalmente, menciona que la demandante no es beneficiaria del régimen de
transicion ni tenia una expectativa legitima de pensionarse al momento de efectuar el
traslado.

2. Providencia recurrida

La A quo dictd sentencia condenatoria.

PRIMERO. - DECLARAR la ineficacia del traslado del régimen pensional efectuado por
la actora al RAIS el 23 de mayo de 2001 por intermedio de COLFONDOS S.A, y en
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consecuencia declarar como afiliacion vélida la del RPMPD administrado por
COLPENSIONES

SEGUNDO. - CONDENAR a COLFONDOS S.A a trasladar los aportes pensionales y
cotizaciones, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna por concepto de gastos de
administracién, y traslados contenidos en la cuenta de ahorro individual de la actora, para
ello se concede el término de un mes

TERCERO. - CONDENAR a COLPENSIONES a activar la afiliacion de la demandante
en la RPMPD vy a actualizar su historia laboral

CUARTO. - DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por COLPENSIONES
y COLFONDOS S.A

En sintesis, refirid6 que conforme a criterio de la Corte Suprema de Justicia le
correspondia al fondo privado el deber de informacién, sefalando a su potencial
afiliado las ventajas y desventajas del régimen pensional, asi como sus caracteristicas,
pues tienen a su cargo un beneficio social, de modo que, quien tiene la carga de la
prueba es el fondo privado, ya que, es quien debe demostrar el deber de informacion.

Frente al caso particular expresa que, no se demostrd segiin acervo probatorio
recolectado que el formulario de afiliacién no es suficiente, como quiera que, con él no
se puede no se logra establecer un consentimiento informado. Agregd, que no es
requisito estar en el régimen de transicién, la ineficacia esta dirigida a todos los afiliados
que consideren que no se les brindd la correspondiente informacién para efectuar su
traslado; que hay lugar a devolver aportes, rendimientos, con excepcién de los gastos
de administracién; y que no opera prescripcion al estar frente a un derecho irrenunciable
y ligado al derecho pensional.

4. Argumentos del Recurrente

Colpensiones. Adujo que, para aplicar las sentencias de la Corte Suprema de
Justicia se debe tener en cuenta el caso en concreto, y en especial lo atinente de
derechos adquiridos y expectativas legitimas, ya que, la actora no es beneficiaria del
régimen de transicion.

Considera, que las proyecciones no se podian realizar al momento del traslado,
pues pendian de situaciones que podian ocurrir o no: que los calculos realizados por
la parte actora no constituyen prueba pericial: y que el monto pensional de la
accionante dependia de variables. Por tanto, no se puede considerar que hubo falta
en el deber de informacién.

Aduce, que la sentencia C-242 de 2009 refiere las reformas a los sistemas
pensionales y garantiza la financiacién de otros posibles afiliados.

Concluye indicado que, seglin Corte Constitucional se debe devolver la
totalidad de lo depositado en la cuenta de ahorro individual, lo cual no puede ser
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inferior al monto total de haber permanecido en el régimen de prima media con
prestacién definida, y en caso de no ser posible, se debe aportar el dinero que haga
falta por parte del afiliado.

5. Actuacidn 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 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, el cual fue
utilizado por apoderados de las partes quienes refrendan aquellas consideraciones que
fueron expuestas en demanda y contestaciones.

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.

Pese a lo anterior, se surte el grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES.

.  CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacién asi
como el grado jurisdiccional, 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 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 23 de mayo de 2001, la
demandante suscribié formulario de afiliacién al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad a través de Colfondos S.A (fl.38), a efectos de trasladarse de régimen
pensional, pues anteriormente se encontraba cotizando al ISS.
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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, 23 de mayo de 2001
(fl. 38), 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 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) afios o menos para cumplir la edad
para tener derecho a la pensidon de vejez”, este Gltimo aparte citado textualmente,
fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1024 de
2004, “exclusivamente por el cargo analizado en esta oportunidad y bajo el
entendido que las personas que retnen las condiciones del régimen de 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 37 fue allegada copia del documento de identidad
de la actora en donde se aprecia que naci6 el 18 de diciembre 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 29 afios, 3 meses y 14 dias, asi como reportaba un
aproximado de 53 semanas cotizadas seglin historia laboral de Colpensiones (fls. 64
a 69).

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 méximo de 53 semanas de cotizacién, equivalente
a 1,02 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 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 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 afos de servicios cotizados, lo que se itera, no acontece con la sefiora
Ribero Gualdrén.
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No obstante estar la actora inmersa en tal escenario, pretende la declaratoria
de ineficacia del traslado realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad, a través de Colfondos 5.A el 23 de
mayo de 2001 (fl. 38), a efecto de permanecer afiliada al Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida, con fundamento en que al momento de realizar dicho
traslado, la entidad Colfondos S.A., no realizd proyeccién pensional, ni brindé
informacién que le permitiera conocer a la accionante las consecuencias, implicaciones
y desventajas que le traia el traslado de régimen.

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

Sin embargo., se debe advertir que, los asuntos alli tratados difieren
sustancialmente de este, 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 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, 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 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
Prestacién Definida, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, que deben
entregar una comunicaciéon escrita, donde conste que la seleccidon ha sido libre,
espontdnea y sin presiones; y el segundo, indica que:



Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-021-2019-00111 -01
Demandante: ~ MARIA EUGENIA RIBERO GUALDRON
Demandado: COLPENSIONES Y COLFONDOS 5.A

“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 anterfores 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 iraslade 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) 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, 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 estd 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 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. (...)"

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 afiliacidn 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 O1 de julio de 2010. segin lo dispuso el
articulo 101 del mismo texto legal.
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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, donde se expresa que con su
suscripcién se deja constancia de la voluntad “/ibre, espontdnea y sin presiones’.
Hecho que por demés fue confesado en interrogatorio de parte.

Se itera, desde el punto de vista de esta Sala de Decisiéon 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 36 anos, habia cotizado un poco maés de
409,86 semanas y se encontraba en plena formacién de su derecho de pensién, por
demaés que, (ii) durante méas de 17 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) da muestras, seglin interrogatorio de
parte de conocer las caracteristicas de los regimenes pensionales.

En efecto, en este asunto, adquiere una mayor connotacion lo plasmado en el
formulario de afiliaciéon suscrito por la demandante y que obra a folio 51 sin que sea
argumento para esta Sala de Decision la desidia que se alega por este extremo
procesal, méxime cuando en interrogatorio de parte la accionante sefialé que no se
sintié coaccionada para efectuar su traslado, tenia conocimiento que el 1SS se iba a
acabar, que sus aportes producian rendimientos, y que eran heredables sus aportes a
pension.

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 SL4426-2019, dictadas por los H. Magistrados Jorge Luis Quiroz Aleman
y Rigoberto Echeverri Bueno.

/}/\O
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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 transiciéon 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
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 decidié su
traslado el 23 de mayo de 2001.

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 méviles de su creacion, expone que sélo los afiliados que perdieron el
régimen de transicidn son aquellos que pueden sufrir un dano 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 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 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
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 nicamente 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 limitacidon de trasladarse respecto de aquellos que les
faltare menos de 10 afios para cumplir la edad para acceder a la pensién rompi6 el
equilibrio previsto en la ley 100 original. 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, 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
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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, 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, 17 afos 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 limitacidén de trasladarse entre
regimenes dentro de los 10 afnos 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 ultimo 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 estableci® 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 efectuadas en los hechos de la dermanda, y al absolver el interrogatorio
de parte la accionante encontramos que la accionante no se sinti¢ coaccionada para
efectuar su traslado, tenia conocimiento que el 15§ se iba a acabar, que sus aportes
producian rendimientos, y que eran heredables sus aportes a pensidn.
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Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que permitan
establecer coaccién, error o induccidén 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, 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
Colfondos 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 de la
trabajadora a seleccionar el régimen pensional.

Asi las cosas, el supuesto vicio del consentimiento por omision de informacidn
sélo surge cuando se le impide su traslado y parte de una informacion que desconoce
Colfondos 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 Prestacion Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad.

Se consulta entonces esta Colegiatura, cuales fueron esas consecuencias que se
anuncian como no advertidas al demandante cora 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, serfa 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 patrimonic 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 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 estado préximo a cumplir la edad para
pensionarse — puesto que a la fecha de presentacion de la demanda (fl. 43) contaba
con 54 afios, 1 mes, y 18 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 20 afios en
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edad y un aproximado de mas de 890,14 semanas para causar tal derecho justifica un
vicio del consentimiento que resultaria ser inexistente al momento del traslado, o
alega que no se acato 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 algun otro derecho fundamental de la
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 demas, en el Radicado No. 53.984 STL 1677 — 2019, donde se tramitd una
accién de tutela contra una providencia de esta Corporacidén 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
fictica 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 a las razones expuestas en la apelacion y en los alegatos
del extremo pasivo, a los que se da repuesta con esta providencia junto con los de la
parte actora, y por contera, se dispone, REVOCAR la providencia apelada y consultada,
y en su lugar DECLARAR DE OFICIO PROBADA LA EXCEPCION DE EFICACIA DEL
ACTO DE AFILIACION DE LA DEMANDANTE, y 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 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 providencia apelada y consultada, y en su lugar DECLARAR
DE OFICIO PROBADA LA EXCEPCION DE EFICACIA DEL ACTO DE AFILIACION DE
LA DEMANDANTE, y en consecuencia, ABSOLVER a las demandadas de las

pretensiones incoadas en su contra.

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

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

PRIMERQO: 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
ARANGO GARCIA ABOGADOS ASOCIADOS §.A.S

TERCERO: RECONOCER personeria adjetiva a la Dra. MARIA MARCELA PEREZ
MONTERO con Tarjeta Profesional 35.497 como procuradora sustituta

de Colpensiones.

I ASUNTO A TRATAR

Se deciden el RECURSO DE APELACION interpuesto por el apoderado de la
DEMANDADA PORVENIR §.A.. en contra de la sentencia proferida el 26 de agosto
de 2019 por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogoté, asi como el grado
jurisdiccional de CONSULTA a favor de Colpensiones, dentro del proceso ordinario
laboral que PLINIO NOE GORDILLO VILLAMIL promoviese contra Colpensiones,

Proteccién S.A. y Porvenir S.A.
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. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare “la nulidad™ de
la afiliacion realizada al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través de
Porvenir, asi como las siguientes efectuadas a diferentes AFPs y como consecuencia de
ello se ordene el traslado de todos los valores recibidos a Colpensiones y a esta Gltima

que reciba al demandante como afiliado.

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

Proteccidn 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 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 y como lo preceptaa el articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, prueba de lo cual es el formulario de afiliacién 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 Protecciéon S.A. brindd una asesoria completa y comprensible al
demandante al momento de realizar su afiliaciéon, 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
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pretenderse la ineficacia del acto juridico de afiliacién, pues esta entidad jamas ha

ejercido fuerza o presién sobre alguna persona para que se afilie al mismo.

Menciona que traténdose de la aplicacién 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 promulgacidn, 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, presentando las
excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de prescripcién), expone,
en sintesis, que al momento de solicitar el cambio de régimen, al demandante le
faltaban menos de 10 afios para cumplir la edad para acceder a la pensién de vejez,

por lo que se encuentra inmerso en la prohibicién legal de traslado de régimen.

Indica que no fue demostrada la existencia de alguna de las causales de nulidad,
verbigracia vicios del consentimiento al momento de la afiliacién y que la anterior
prohibicién se encuentra estatuida para evitar la descapitalizacion del sistema general
de pensiones y de este modo asegurar el pago futuro de las pensiones de los afiliados

y el reajuste econdmico de las mismas.

Porvenir 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 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.

190
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Sefiald que la seleccidn 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 afiliaciéon
al respectivo fondo, ya que con la firma impuesta en la misma dejo 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, ademds 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 decision 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, expresd 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

La_ A quo dictdé sentencia, en la cual declard la ineficacia del traslado,
condenando a Porvenir S.A. a devolver a Colpensiones todos los aportes realizados
por el demandante, junto con los rendimientos causados sin lugar a descuento alguno

por concepto de administracion.

En sintesis, adujo, que la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Laboral,

ha sefialado que para que se entienda que la afiliacién fue realizada de manera libre
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y voluntaria se debe verificar si la respectiva administradora puso en conocimiento
del afiliado los riesgos que implicaba el traslado de régimen, asi como los beneficios
que obtendria, es decir, se debe demostrar que la correspondiente entidad garantizd
una decision informada que permita o no garantizar una manifestacién de voluntad
autébnoma y consciente, ademas, menciona que se da una inversién en la carga de la
prueba, en virtud de la cual es el fondo de pensiones el que debe demostrar que
brindé toda la informacién necesaria para que el demandante tomara la decisién que
le resultara mas favorable en cuanto al régimen de pensiones al que debia estar

afiliado.

Para el caso particular manifestd, que fue allegado el formulario de afiliacién,
cuya casilla denominada “voluntad de afiliacién™ se encuentra rubricada por el
demandante y en la misma se hace constar que la seleccion del RAIS ha sido efectuada
en forma libre, espontanea y sin presiones, no obstante lo cual, y conforme lo
indicado por la jurisprudencia de la mentada Corporacién, le correspondia al fondo
de pensiones, en este caso Porvenir ante quien se realizé el traslado inicial, demostrar
que el demandante tomo una decision auténoma y consiente al haber sido informado
de las consecuencias que acarrearia el cambio de régimen de pensiones, lo cual no
acontecid, pues conforme el material probatorio allegado no existe prueba alguna
que demuestre que dicha entidad documenté clara y suficientemente al actor sobre
los efectos que le traerian trasladarse del RPM al RAIS, ya que el formulario de
afiliacion no establece exactamente cual fue la informacién dada al demandante al
momento de su cambio de régimen y del interrogatorio de parte rendido por este no
se puede establecer a ciencia cierta cuél fue la informacién dada por Porvenir. Asi las
cosas, dicha AFP no acredito que en 1995 le haya brindado al actor la informacién
necesaria, oportuna y eficaz para que el traslado de régimen cumpliera sus efectos
juridicos, por cuanto si bien es cierto, el demandante continud en el error al haberse
afiliado posteriormente a otros fondos de pensiones, también es cierto que ninguna
de estos acreditd haberle informado por lo menos las caracteristicas propias del RAIS,
tampoco la facultad de trasladarse antes de que le faltaran 10 afios para adquirir el
derecho pensional, circunstancias que debieron ser informadas tanto por Porvenir
como por Proteccion al momento de sus afiliaciones, circunstancias que, reitera, no

fueron acreditadas en este caso.

Indicd que ni la jurisprudencia no la ley tienen establecido que debe contarse

con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la
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ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacién, ni

tampoco si se tiene o no un derecho consolidado, un beneficio transicional o si se esta

o no préximo a pensionarse dado que la violacién al deber de informacién se predica

de la validez del acto juridico del traslado considerado en si mismo.
4. Argumentos del recurrente
Porvenir S.A.

Indica que conforme al SIAF la primera afiliacion que efectud el demandante lo
fue el 13 de marzo de 1995 a ING y posteriormente aparece un traslado de AFP en el
afio 1997 a Porvenir, por lo que de acuerdo a dicho sistema la AFP que realizé el

traslado de régimen fue ING.

Refiere que el acto de traslado a Porvenir estuvo precedido de todos los
requisitos legales existentes para dicha época, por lo que para esa entidad no era una
carga legal realizar una proyeccién que determinara cual régimen le beneficiaba o no
al demandante ya que le faltaban 748 semanas para adquirir cualquier derecho
pensional y 26 afios de cotizacidn para tener la edad estipulada para tener derecho a
cualquier prestaciéon econémica por vejez, razén por la cual, cualquier proyeccién
que se hubiere efectuado en esas condiciones no hubiera estado ajustada a la realidad,
siendo esta una carga que no se le puede imponer a esta AFP, pues dicho célculo no

estaba determinado ni era obligatorio por ley para la entidad.

Aduce que el demandante efectud ratificacién de pertenecer a dicho régimen,
no solamente con los formularios de afiliacién sino también con los diferentes aportes
que ha efectuado durante su vida laboral, también hace referencia a que el
demandante no es beneficiario del régimen de transicién y no tenia ningln derecho
consolidado al momento del traslado, ademas de manifestar su desacuerdo en lo que
respecta a los gastos de administracién, ya que conforme a la ley estos son una
comisién, ademas que de haber permanecido el afiliado en el RPM no hubiera tenido
esa rentabilidad de la cual se vic beneficiado. Finalmente menciona que tampoco se

encuentra de acuerdo con la condena en costas.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:
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Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto de 08 de octubre
de 2019, se admite el recurso de apelacién, asi como 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.

. 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 el
demandante del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad a través de la AFP Colmena (hoy Proteccion 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 13 de marzo de 1995 el

demandante suscribié formulario de afiliacién al RAILS a través de la AFP Colmena fl.
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133) a efectos de trasladarse de régimen pensional, pues anteriormente se encontraba
cotizando al 155, aclarando que si bien a folio 169 obra formulario de afiliacién a
Porvenir de fecha 20 de abril de 1994 (fl. 169) en la informacién que obra en el SIAF

(fls. 134 y 170) obra como fecha de traslado de régimen el 13 de marzo de 1995, esto

es se tuvo como efectivo el realizado a Colmena.

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 el actor, 13 de marzo de 1995 (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 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 2%, 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 podra

trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afdios © 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 folios 21 y 22 fueron allegados copia del registro civil
de nacimiento y del documento de identidad del actor en donde se aprecia que nacié
el 20 de diciembre 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 34
afos, 3 meses y 9 dias, asi como reportaba un aproximado de 530.14 semanas

cotizadas (fl. 179 vto).

Asi, es facil constatar que el actor no contaba con los 15 anos 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 530.14 semanas de cotizacidn,

equivalente a 10.3 afios, por lo que no se encontraba en la excepcidn 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: “(...) En
tal medida, la Corte estableceré 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 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 més anos de servicios cotizados, lo que se itera, no acontece con el sefior
Gordillo Villamil.

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 Colmena el 13
de marzo de 1995 (fl. 133), a efecto de permanecer afiliado al Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida. con fundamento en que al momento de realizar dicho
traslado, la entidad Colmena, no realizé proyeccion 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 méximo 6érgano 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, 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 afos 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,

v
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por estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos™ vy que era
“evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene mayores
beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacién 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, acreditindose 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 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 puablicos, 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 impiica la aceptacion de las condiciones propias de éste,
para acceder a las pensiones de vejez. invalidez y sobrevivientes, y demds prestaciones

econémicas 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.
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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) 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 podra estar preimpresa;

f) Datos del conyuge, comparfiero © 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 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 debers
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 seleccidn de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social
Integral, la afiliacion respectiva quedara sin efecto y podré 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.
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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 demas
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 suscripcidn se
deja constancia de su voluntad “/ibre, esponianea y sin presiones”. .o 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 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 35 anos. habia cotizado algo mas de 530
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 recibido informacién acerca de que en el RAIS se ahorraba para él mismo, y
que los ahorros generaban unos rendimientos. Ergo, se confiesa que si fue asesorado

sobre el marco del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

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 Decisidn la desidia que alega el accionante, maxime
cuando en el interrogatorio de parte rendido aceptd que fue informado acerca de

aspectos puntuales del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, como se
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mencioné anteriormente, que realmente de cara a la legislacion, no resultan ser

imprecisos.

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 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, SL1689-2019, $§L3464-2019,
5L4360-2019, 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 transicidn 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 decisiéon 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
decisidon 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
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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 méviles de su creacién, expone que sélo los afiliados que perdieron el
régimen de transicion 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 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 afio
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 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 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 pensién rompid el
equilibrio previsto en la ley 100 original, 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
categdrica que, la consecuencia de la ineficacia del traslado en todos los casos, “implica
privar de todo efecto préactico al traslado, bajo la ficcién juridica de que aquella nunca
se trasladé al RAIS o, mas bien, siempre estuvo afiliada al RPMPD™, cuando se observa
particularidades que podrian conllevan a consecuencias juridicas distintas, tales como: la

suscripcion de un formulario de afiliacién de forma libre, voluntaria y espontanea, que




Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-026-2018-00463 -01
Demandante: PLINIO NOE GORDILLO VILLAMIL
Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y PROTECCION S.A.

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 anos 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
accidn 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 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 engafios que indujeran o provocaran error el 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 Régiren de Ahorro Individual con
Solidaridad, al admitir que los asesores de la entonces AFP COLMENA, le indicaron
que ahorraria para él mismo, que esos ahorros generaban unos rendimientos, y el

extinto Instituto de Seguros Sociales “se iba a ferminar’.
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Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que permitan
establecer coaccidén, 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
enganos 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 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 informacidén que desconoce
Colmena en su momento, cual son los salarios reportados por el dermandante del afio
1995 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.

S$e 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.
(Seria prudente suponer que el trabajador 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 indicarad 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
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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 encontréndose ad portas de cumplir la edad
para pensionarse — puesto que a la fecha de presentacion de la demanda (fl. 87)
contaba con 58 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 una prestacion econdmica cuando le faltaban
aproximadamente 27 afios en edad y un aproximado de més 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 alglin otro derecho fundamental de el
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 tramité 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 excepcidn de

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

IV.  COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA
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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 Replblica y por
autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERQO.- 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 instancias a cargo de la parte actora.

Esta sentencia deberd 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

7 St

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

PRIMERO : TENGASE como Procuradora principal de Colpensiones a la sociedad
CAL & NAF ABOGADOS 5.A.S.

SEGUNDO: RECONOCER personeria adjetiva a la Dra. AMANDA LUCIA ZAMUDIO

VELA, identificada con Tarjeta Profesional No. 67.612 como procurador

sustituto de Colpensiones.

. ASUNTO A TRATAR

Se decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por la DEMANDADA
COLFONDOS, en contra de la sentencia proferida el 09 de agosto de 2019 por el
Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota, asi como el grado jurisdiccional
de CONSULTA a favor de Colpensiones, dentro del proceso ordinario laboral
resefiado en precedencia.

. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare “la nulidad”
de la afiliacién realizada al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través de
Proteccidon y como consecuencia de ello se ordene el traslado de los aportes
efectuados junto con sus rendimientos y que Colpensiones active la afiliacidén y reciba
los aportes de la actora.

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

Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda que contra esta
entidad formularon, 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 le faltan menos de 10
anos para cumplir la edad para acceder a una pensién de vejez, al contar con 57 afios
al momento de la solicitud de traslado.

Indica que esta entidad no tuvo injerencia alguna en el traslado que efectuara
la actora a Proteccién, que en el afno 1997 no se encontraba inmersa en ninguna
prohibicién legal para hacerlo y que no fue demostrada la existencia de algin vicio
del consentimiento al momento de la afiliacién; indica que debe tenerse en cuenta
que la demandante permanecié por mas de 20 anos en el RAIS, lo que lleva a concluir
que queria permanecer en este.

Finalmente, menciona que la demandante también tenia deberes, como lo es
el de informarse respecto del contrato que en su momento estaba suscribiendo de
forma voluntaria, toda vez que la ley le da herramientas para ello, tal como el
derecho de retracto, el cual no ejercio.

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 afiliacion de la demandante al otrora fondo
de pensiones Santander cumplié con todos los requisitos legales para su validez, al
provenir de un traslado entre administradoras. que el mismo se hizo de manera libre,
informada. voluntaria y espontanea.

Refiere que la demandante recibié la totalidad de la informacién requerida
sobre las caracteristicas, ventajas y desventajas de su traslado en comparacién con el
RPM, ademéas que el formulario de afiliacion se ajusta a la Ley y contiene la
informacién requerida para el efecto; adicionalmente, menciona que el error de
hecho no vicia el consentimiento.

Finalmente, indica que la presente accién se encuentra prescrita, como quiera
que ya transcurrié el término dispuesto en el art. 1750 del Cédigo Civil.

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 el deber de asesoria de las AFPs se da solo hasta el afio 2014 con la
expedicion de la Ley 1748 y del Decreto 2071 de 2015, por lo que los traslados
realizados por fuera de la vigencia de estas normas no se les puede exigir que se
demuestre circunstancias sobre las cuales no habia obligatoriedad.
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Indica que esa entidad le informé a la demandante de manera adecuada y
completa, con anterioridad a su vinculacidn, acerca de las condiciones bajo las cuales
operaba el RAIS, ademés que con la suscripcion del formulario la actora dejé
constancia que su eleccion fue realizada de manera libre, esponténea 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 la demandante no prueba el supuesto engano u omisién en la
informacién que menciona, siendo carga de esta probar dicha afirmacién, ademas,
tampoco especifica cual fue la accion 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 accidn se encuentra prescrita.

3. Providencia recurrida.

La A quo dicté sentencia, en la cual declaré la ineficacia del traslado,
condenando a Proteccidn $.A. a devolver a Colpensiones todos los valores recibidos
con motivo de la afiliacién de la demandante, ordenando a esta tltima a recibir los

mismos.

En sintesis, considerd, que Colfondos no cumplidé con la carga probatoria de
acreditar la correcta y completa asesoria dada a la afiliada al momento de solicitar el
traslado de régimen, carga que le correspondia a esta entidad y no a la demandante
tal como lo ha dejado claro la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, pues no obra en el plenario prueba alguna que acredite
que se le haya informado acerca de los beneficios de trasladarse de régimen ni
tampoco de sus desventajas y que con los formularios de afiliacién no es posible
determinar cudles fueron los términos de las asesorias que en su momento dio el
respectivo asesor, por lo que en manera alguna puede tenerse como prueba del
consentimiento informado que debia manifestar la demandante al trasladarse al RAIS,
como lo ha indicado la Corporacién antes mencionada, situacién que tampoco
acredita Proteccién S.A. al momento del traslado entre AFPs.

Refiere que esa obligacion de informacién y de la existencia de un
consentimiento informado no sufre variaciones cuando se trata de afiliados que no
son beneficiarios del régimen de transicién o cuando no tuvieran una expectativa de
derecho pensional al momento del traslado o un derecho adquirido a la pensién,
pues ni la legislacién, ni la jurisprudencia tienen establecido que se deba contar con
ello para que proceda la ineficacia del traslado al RAIS por incumplimiento al deber
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de informacién, sino que por el contrario la violacién a este se predica frente a la
validez del acto juridico de traslado considerado en si mismo.

Adujo que conforme la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la
actuacion viciada en el traslado del RPM al RAIS no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este Gltimo régimen, pues el escoger entre una u otra AFP
no implica la ratificacién del cambio de régimen que conlleva la modificacién de los
derechos prestacionales.

Concluyé que las AFPs demandadas incumplieron su deber de proporcionar
una informacién clara y completa a la demandante. la cual influyd en la decision de
trasladarse de régimen pensional y de permanecer en este, por lo que ademas
incumplieron sus deberes de buen consejo y asesoria y vulneraron los principios
minimos de transparencia que deben gobernar la movilidad entre regimenes
pensionales.

4. Argumentos del recurrente.
Colfondos S.A.

Indica que en el presente proceso no se lograron acreditar los elementos
facticos ni juridicos que permitan configurar una nulidad de la afiliacién y por el
contrario se tiene certeza que las afiliaciones cumplieron con todos los requisitos
legales, las demandadas actuaron conforme a las normas vigentes para las fechas de
cada una de las afiliaciones, los formularios de afiliacién tuvieron un objeto y causa
licita, no fueron tachados de falsos, la demandante era legalmente capaz y no se
probé ningun vicio del consentimiento, anotando que el error de derecho no vicia el
consentimiento, ademads que las afiliaciones fueron realizadas por la demandante de
manera libre y voluntaria como ella lo confesé en el interrogatorio de parte.

Menciona que en sus Gltimos pronunciamientos, la Corte Suprema de Justicia
ha indicado que cada caso debe analizarse en concreto y en el presente se tiene certeza
que a la demandante se le ofrecié una informacién suficiente, oportuna y veraz no
solo por la existencia de un formulario de afiliacion sino por el interrogatorio de parte
rendido por la actora, en el cual confesé que conocia las caracteristicas del RAIS y que
recibia extractos de las AFPs demandadas, lo que permite concluir que sabia que
estaba afiliada a un régimen de capitalizacién y que hacia aportes a una cuenta de
ahorro individual, ademdas que mencioné que no habia leido el formulario de
afiliacién demostrando un desinterés por su situacidon pensional, por lo que ha de
tenerse en cuenta que existe una corresponsabilidad entre el afiliado y la
administradora, asi como ha ratificado su traslado al permanecer por
aproximadamente 20 afios en el RAIS, maxime cuando ha hecho traslado horizontal,
habiendo saneado cualquier error que hubiese podido presentarse.
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Aduce que, si bien la asesoria realizada a la demandante lo fue de manera
verbal, ello no es dbice para concluir que no se le dio una informacién suficiente,
oportuna y veraz, méxime que para dicha época no era obligacién de los fondos
dejar constancia adicional al formulario de afiliacién, habiéndose hecho por parte de
esta entidad la asesoria correspondiente como lo exigian las normas vigentes de la
época, ademas de tenerse en cuenta que la demandante se encuentra dentro de la
prohibicién legal de traslado del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

En cuanto a la devolucién de los dineros esta entidad se opone, especialmente
en lo que respecta a las cuotas de administraciéon, como quiera que durante todo el
tiempo que la demandante ha estado afiliada al RAIS las mismas fueron descontadas
como lo establece la ley, ademas que ha estado cubierta por las contingencias de
invalidez y sobreviviente.

5. Actuacién de Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion., mediante el auto del 24 de
septiembre 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. 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 discusidén, 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 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 Colfondos S.A.?

Tesis
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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 30 de mayo de 1997 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. 157).

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, 30 de mayo de 1997
(fl. 157), 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 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 podra
trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afos 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 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 sefialados en la sentencia C-789 de 2002".

De cara a lo anterior, a folios 18 y 19 fueron allegados copia del documento
de identidad y registro civil de la actora en donde se aprecia que nacid el 04 de mayo
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 afos, 10 meses y 25 dias, asi
como reportaba un aproximado de 358.26 semanas cotizadas (fl. 72)

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 358.26 semanas de cotizacidn,
equivalente a 6.9 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.
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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 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 afios de servicios cotizados, lo que se itera, no acontece con la sefiora

Urrego Zipa.

No obstante estar la actora inmersa 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 Colfondos el 30 de mayo
de 1997 (fl. 157), 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 Colfondos S.A., no realizé proyeccidén 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 resefiado.
V.gr. en la Radicaciéon 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 informacion 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 considerd la Alta Corporacién que era ‘“claro que tenia
una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del IS5,
por estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos” y que era
“evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene mayores
beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en
cuanto conserva su transicion™; y ademas en todos estos asuntos, se acreditd que la
informacién dada por los fondos no fue veraz, pues se allegaron proyecciones que
no se encontraban acordes con la realidad, acreditdndose la induccién al error por
parte del asesor del fondo, que 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 aplicacién a la Doctrina Probable.

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
afiliaciéon y seleccidon 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 desarrolld 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.

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 y
servidores puablicos, 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,
esponténea y sin presiones: y el segundo, indica que:

“La seleccion del régimen implica la aceptacion de las condliciones 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. 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 efectde 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:
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a) Lugary fecha;

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

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero 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, compafero © compafera 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
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 seleccidon 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 habrd 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 inicidé 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 la propia demandante al momento de suscribir el formulario
que da cuenta el folio 157, del plenario, donde se expresa que con su suscripcién se
deja constancia de su voluntad “libre, esponténea y sin presiones”. Lo que fue
refrendado en su interrogatorio cuando indica que “escuchaba™ que el Seguro Social
se iba a extinguir y “Qué planteo Colfondos en ese momento?, me planted “tranquila
sefiora Martha usted va a tener los mejores rendimientos con nosotros, le va a llegar
la informacion de su dinero ahorrado™, lo que claramente permite extractar que
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confesd el asesoramiento, situacion diferente es que hoy en dia se duela de una
presunta proyeccién no realizada.

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 37 afnos, habia cotizado 515 semanas y se
encontraba en plena formacién de su derecho de pensidn?, por demas, (ii) durante
maés 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 y (iii) acepta en su interrogatorio de parte el hecho de haber
firmado el formulario de afiliacién y confiesa que si fue asesorada, pese a pretender
restar importancia a ello afirmando que no existié una proyeccién de pensién.

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 privadc conforme expuso en
su interrogatorio de parte.

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 5L1421-2019, S§L1452-2019, SL1688-2019, 5L1689-2019, $L3464-2019,
$L4360-2019, 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 automdtica 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.
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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 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
decisién de su traslado el 25 de agosto de 1997.

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 Prestaciéon Definida, asi como
de las razones o méviles 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 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 concedié un aho
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 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 transicion.

Del mismo modo, sustenta que fue el cambio de legislacién 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 pensidén rompid el
equilibrio previsto en la ley 100 original, y en tal sentido, fue tal situacién la que conllevé
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 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 ficcidn juridica de que aquella nunca
se trasladd al RAIS o, mas bien, siempre estuvo afiliada al RPMPD", cuando se observa
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particularidades que podrian conllevan a consecuencias juridicas distintas, tales como: la
suscripcion de un formulario de afiliacién de forma libre, voluntaria y espontanea, que
conforme a lo expuesto, a lo largo de esta providencia, obligaba al fondo privado a su
recepcion: es la ley la que establece cuales son las caracteristicas del RAIS: y se desconocia
para el momento del traslado, 20 afos atras, 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 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 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 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 engafos que indujeran o provocaran error en la demandante para 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 RAIS, al admitir que los asesores de
la entonces AFP COLFONDOS, le indicaron que obtendria “/os mejores rendimientos
y le llegaria informacion sobre el dinero ahorrado” . 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 asesoria que se aduce, menos ain el dolo consistente en artificios o
engafos 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
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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 omisiéon de informacién
sélo surge cuando se le impide su traslado y parte de una informacion que desconoce
Porvenir S.A. en su momento, cual son los salarios reportados por la demandante del
afio 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.

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 0 a qué edad los
tuviese?, o si conformarfa 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 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 constitucién 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 ultimo, 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. 48) contaba con 57 anos
-, 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 24 afios en edad y un
aproximado de mas de 900 semanas para causar tal derecho justifica un vicio del
consentimiento, el que resultaria ser inexistente para tal momento.
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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 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 tramité una
accidn 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
fdctica 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 la apelacién 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 dernandadas.

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
PRIMERQO.- 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 notificada en Edicto atendiendo los términos previstos en el
articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados.

AN



Caédigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-027-2017-00693-01 f]/(\
Demandante: MARTHA URREGO ZIPA
Demandado: COLPENSIONESY PRQTECCION

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
(Salvamentode Voto)

~ )

ENZOV?OBCRES RUSSY‘

/ Ao re VTQ. g
AUTO

Se sefialan como agencias
la parte actora.

a cargo de

(A4




Caddigo Unico de ldentificacién: 110013105028201800099 -01 2{},
Demandante: CAMILO ESCOBAR RICO ' :
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR $.A.

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 segtin Acta No 001.

AUTO DE SUSTANCIACION

PRIMERO: RECONOCER personeria adjetiva la doctora YESENIA TABARES
CORREA identificada 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 MARCELA PEREZ
MONTEROQO con Tarjeta Profesional 35.497 como procuradora sustituta

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 27 de agosto de 2019 por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota,
asi como el grado jurisdiccional de CONSULTA a favor de Colpensiones, dentro del
proceso ordinario laboral que CAMILO ESCOBAR RICO promoviese contra las

precitadas demandadas.

I ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare “la nulidad”™
del traslado efectuado por el demandante al RAIS a través de Porvenir 5.A. y como
consecuencia de ello se ordene el traslado de los aportes y sus rendimientos a
Colpensiones, y que esta Ultima entidad acepte y reciba el traslado.

Se edifica la demanda y de forma principal, en el presunto engafio que sufrié el
actor, el que fue determinante para que decidiera modificar su régimen pensional.
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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 (entre estas la de prescripcidn), expone,
en sintesis, que la afiliacién del demandante tiene plena validez vy legalidad, pues no
probd alguna de las causales de nulidad como vicios del consentimiento y por el
contrario, confesd su afiliacién a Porvenir.

Indica que nadie puede alegar su propia culpa para beneficiarse, por lo que el
demandante no puede exponer que fue negligente para averiguar o preguntar su
situacion pensional ante la AFP, pues es obligacion de cada persona informarse antes
de tomar cualquier determinacién. ya que el desconocimiento de la ley no es excusa,
méxime cuando la afiliacién al fondo privado acaecio en el afio 1994.

Finalmente, menciona que el traslado no es procedente, como quiera que el
accionante no tiene derecho a la aplicacién del régimen de transicion, ya que al 1° de
abril no contaba con 15 aios de servicios o 750 semanas cotizadas.

Porvenir 5.A., se opuso a las pretensiones incoadas en la demanda, presentando
las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de prescripcién),
adujo, en sintesis que no existe vicio alguno en el consentimiento expresado por el
actor al momento de la afiliacién a Porvenir, encontrandose cumplidos los requisitos
de ley para la validez de la seleccién de régimen realizada por el hoy demandante.

Indica que la informacién suministrada a los afiliados del RAIS se encuentra
acorde con las disposiciones legales, por lo que no puede el dermandante aducir que
fue engafado pues ademés de haber recibido toda la informacién, tuvo la
oportunidad de leer, preguntar e inclusive sustraerse de firmar la solicitud de
vinculacién o traslado.

Refiere que las sentencias que en materia de nulidad ha proferido la Corte
Suprema de Justicia no pueden aplicarse al presente asunto ya que no es un caso
anélogo a las situaciones juridicas que fueron el fundamento para dichas decisiones,
pues los supuestos son diferentes.

3. Providencia recurrida

La A quo dicté sentencia, en la cual declaré la nulidad de traslado de régimen
pensional efectuado por el demandante al RAIS y en consecuencia declaré como
afiliacién vélida la del RPM, condenando a Porvenir a trasladar los aportes
pensionales, cotizaciones, bonos pensionales con sus frutos e intereses a Colpensiones
y ordend a esta Ultima a activar la afiliacién del demandante al RPM.
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En sintesis, consideré que corresponde a la AFP Porvenir la carga de probar en
qué circunstancias se hizo el ofrecimiento al actor, las condiciones en las que se otorgd
el traslado del régimen, si se le brindd la informacién veraz y oportuna frente a las
implicaciones del mismo y la verdadera situacién que tenia frente a los dos regimenes
pensionales para que su consentimiento estuviera debidamente informado y asi,
acoger el que mejor le conviniera.

Indica que lo anterior no acontecid en el presente proceso, pues de los medios
de conviccién aportados al proceso no se acredita que la demandada Porvenir hubiera
suministrado al demandante una informacién clara, precisa y detallada sobre las
consecuencias de su traslado, lo que constituye su omisién del deber de informacién,
maxime cuando ni siquiera obra en el plenario copia del formulario con el cual se dio
traslado de régimen pensional o documento alguno en el cual se encuentre plasmada
la voluntad del demandante de afiliacién al RAIS y de los cuales se entienda que al
sefior Escobar Rico se le brindd toda la informacién necesaria y pertinente para tomar
la decision correspondiente al traslado de régimen, ademéas que tampoco allegd
prueba que demuestre que al momento de afiliar al demandante el asesor de la época
efectud simulacidén, proyeccién a futuro o cuadro comparativo de la pensidon de vejez
que podria recibir e uno u otro régimen.

4. Argumentos de los recurrentes

Porvenir S.A.

Adujo que al demandante se le dio una informacién de manera clara y precisa,
agotandose el trdmite pre contractual y contractual del momento en que se afilio el
demandante, pues la informacién se dio de acuerdo al momento del traslado
siguiendo los lineamientos normativos establecidos en el Decreto 692 de 1994,
ademads debe tenerse en cuenta que a partir del afno 2008 el demandante ya tenia
conocimiento de codmo se liquidaba la mesada pensional en el fondo de ahorro

individual.

Refiere que la jurisprudencia aplicada al presente asunto no tiene en cuenta las
circunstancias facticas de este proceso, que no son las mismas con las cuales la
jurisprudencia ha venido desarrollando este tema.

Solicita se revise la orden de devolucién de gastos de administracién y seguro
previsional, ya que este dinero ya no se encuentra en la cuenta de ahorro individual
del demandante pues en el caso de los primeros fueron utilizados para hacer las
inversiones que le generaron rendimientos y en cuanto al segundo se pagaron
directamente a la aseguradora, teniendo el demandante cubrimiento para los riesgos
de invalidez y sobrevivientes, por tal motivo Porvenir no cuenta con dichos dineros,
con lo que al ordenar su pago se veria afectado el peculio de esta entidad.

Colpensiones
Solicita se garantice el principio de sostenibilidad fiscal o financiera de acuerdo
al Acto Legislativo 01/2005 el cual protege las finanzas del sistema. Aduce que, si bien
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es cierto la parte actora puede tener derecho a la nulidad del traslado, no es menos
cierto que este traslado afecta las finanzas del sistema, con lo que la decisién tomada
en este caso vulnera las finanzas del RPM, solicitando se proteja este régimen.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto de 8 de octubre
de 2019, se admiten los recursos de apelaciéon, asi como 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 asi como
en los recursos presentados.

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 5.A.?7

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, conforme al documento visible a folio 89,
se tiene que el demandante efectud traslado al RAIS el dia 01 de agosto de 1994 a
través de la AFP Horizonte S.A. (hoy Porvenir S.A.), pues anteriormente se encontraba
cotizando al 1SS (hoy Colpensiones).
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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, O1 de agosto de 1994 (fl. 89 vto),
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) anos. contados a partir
de la seleccién inicial, disposicién 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 vieencia 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 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 15 fue allegada copia del documento de identidad
del actor donde se evidencia que nacié el 11 de octubre 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 anos, 5 meses y 18 dias, asi como reportaba un
aproximado de 536.56 semanas cotizadas (fl. 65)

Asi, es facil constatar que el actor no contaba con los 15 anos 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 536.56 semanas de cotizacidn,
equivalente a 10.4 anos, 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: “(...) 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 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 anos de servicios cotizados, lo que se itera, no acontece con el sefior
Escobar Rico.

No obstante estar el actor inmerso 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 01 de agosto de 1994 (fl. 89 vto), a efecto
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de permanecer afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, con
fundamento en que al momento de realizar dicho traslado, la entidad Horizonte S.A.
(hoy Porvenir), no realizdé 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 t6pico, no desconoce esta Sala mayoritaria, la fecunda jurisprudencia
de nuestro méaximo 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 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, encontrdndose los afiliados en cada caso, en circunstancias
muy distintas respecto del sistemna 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 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 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 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 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 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 condliciones propias de éste,
para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demds prestaciones
economicas 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. Tratandose de trabajadores con vinculacion
contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada debers 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 sistemma, 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 debersd 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 podrd estar preimpresa;

f) Datos del conyuge. companero o companiera permanente, hijos o
beneficiarios del afiliado.™

Adicionalmente, no puede perderse de vista que el inciso séptimo del prementado
articulo 11 del Decreto 692 de 1994 permite que el formulario de afiliacidén 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. (...)"

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 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.




Codigo Unico de Identificacién: 110013105028201800099 -01
Demandante: CAMILO ESCOBAR RICO
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

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 (Qué tipo de efecto nocivo puede
causarse a la accionante quien contaba con 38 anos, habia cotizado 653 semanas y 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) acepta en su interrogatorio de parte el hecho de haberse
trasladado porque se iba a pensionar mas rapido y mejor, maxime cuando “el ISS se
encontraba en una situacién econémica complicada™ e “iba a quebrar”, aceptando
con ello el conocimiento de aspectos puntuales del Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad que realmente de cara a la legislacién, no resultan ser imprecisos.
Ergo, si fue asesorado al confesar ello en la prementada diligencia.

Por demaés, no estd demas precisar que, en el caso objeto de estudio el
demandante no resulta ser un afiliado tipo lego, nétese que en su interrogatorio
acepta encontrarse laborando al momento del traslado en una “corredora de bolsa™.

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 interrogatorio de parte.

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, SL1452-2019, 5L1688-2019, SL1689-2019. SL3464-2019, $L4360-
2019, y SL4426-2019, dictadas por los H. Magistrados Jorge Luis Quiroz Alemén 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 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.
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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
decisiéon 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 1 de agosto 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 o0 moviles de su creacidn, expone que sélo los afiliados que perdieron el
régimen de transicién son aquellos que pueden sufrir un dano 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 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 concedié un aino
de gracia para trasladarse entre regimenes sin importar los términos de perrmanencia, 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 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 transicién.

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 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 tiempo o la ratificacién del
interesado, y dejar sin accidn 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
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particularidades que podrian conllevan a consecuencias juridicas distintas, tales como: la
suscripcién 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
recepcion; es la ley la que establece cuales son las caracteristicas del RAIS; y se desconocia
para el momento del traslado, 20 anos atrés, la mesada que le corresponderia a la
accionante por concepto de pensidn 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.

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 establecié en este proceso la existencia de dolo, consistente en
artificios o engafos 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 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 Horizonte, le ofrecieron una mejor pensién, en menor tiempo.

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, 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 Horizonte hoy 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.
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Asi las cosas, el supuesto vicio del consentimiento por omision de informacién
sélo surge cuando se le impide su traslado y parte de una informacién que desconoce
Horizonte en su momento, cual son los salarios reportados por el demandante del
afo 1995 hacia adelante, entre otras variables. Ante ello, imposible resulta ser el
pregonar, que haya existido una omision 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, 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 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 edifiqguen
sus fallos en suposiciones que contrarian nuestra seguridad juridica y debido proceso.

Por otra parte, se indicard que la naturaleza del fondc 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
publica, que garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la calidad de
pensionados en cada vigencia, los respectivos gastos de adminisiracion 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 presentacién de la demanda (fl. 41) contaba con 62 afios -
, s 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 24 ahos en edad y un
aproximado de mds de 640 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 del
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 tramité 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 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 dermandadas.

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.

s

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

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 instancias a cargo de la parte actora.

TERCERO.- Devuélvase el expediente el juzgado de origen

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.
Bogota, D.C., seis (06) de julio de dos mil veinte (2020).

Discutido y Aprobado segin Acta No 001

1. SUNT:

Se decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida el 24 de julio de 2019 por el Juzgado Veintinueve
Laboral del Circuito de Bogotéd dentro del proceso ordinario laboral que MARTHA
LUZ GUTIERREZ ORTEGA promoviese contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y COLFONDOS S.A. .

L. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare la nulidad del
contrato de aportes pensionales celebrado entre la demandante y Proteccién S.A.,
que efectuado lo anterior la demandante retorne al RPM administrado por
Colpensiones. Como consecuencia de ello, se ordene a Proteccién S.A. a trasladar la
totalidad de los aportes, rendimientos y demas sumas a Colpensiones, asi como a
pagar cualquier diferencia econdmica que surja para asegurar la financiacién de la
pension de la demandante.

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 afiliacién de la demandante al RAIS tiene plena validez y legalidad,
como quiera que esta no probd por parte de la demandante alguna de las causales
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de nulidad, ademas, resalta que la actora gozaba de capacidad libre y espontanea
para cambiarse de régimen.

Indica que nadie puede alegar su propia culpa para beneficiarse, por lo que la
demandante no puede exponer que fue negligente por mas de 21 aios para averiguar
si lo indicado por el asesor del fondo privado era o no cierto, pues el desconocimiento
de la ley no es excusa.

Finalmente, aduce que el traslado de régimen de la actora no es procedente,
como quiera que se encuentra inmersa en la prohibicién contemplada en el articulo
2 de la Ley 797 de 2003 y no es beneficiaria del régimen de transicion para que pueda
trasladarse en cualquier momento conforme la jurisprudencia de la Corte
Constitucional.

Protecciébn S.A., se opuso a las pretensiones incoadas en la demanda,
presentando las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de
prescripcién), adujo, en sintesis, que la afiliacion de la demandante fue el resultado
de una decisién libre, voluntaria y sin presiones.

Refiere que la demandante recibid la totalidad de la informacién requerida
sobre las caracteristicas, ventajas y desventajas de su traslado en comparacién con el
RPM, ademas que el formulario de afiliacion se ajusta a la Ley y contiene la
informacién requerida para el efecto, con lo que se evidencia que, atendiendo la
voluntad plasmada en el formulario de afiliacion, el ingreso de la demandante al RAIS
cumplié con las exigencias legales para tal fin.

Finalmente, menciona que el error de hecho no vicia el consentimiento
conforme lo dispone el articulo 1508 del Cédigo Civil y que la presente accidn se
encuentra prescrita, como quiera que ya transcurrié el término dispuesto en el art.
1750 de la mencionada codificacion.

3. Providencia recurrida

La A guodicté sentencia, en la cual absolvié a las demandadas de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra.

En sintesis, refirié que fue el legislador al establecer dos regimenes pensionales el que
indicé las caracteristicas de cada uno de estos, las cuales, en unos u otros casos resultan
ser ventajosas o desventajosas para el afiliado, pues ello depende de las circunstancias
de cada uno.

Menciona que la Corte Suprema de Justicia ha desarrollado una linea
jurisprudencial, en la que ha dispuesto que por ser esta una materia tan importante los
fondos debian informar de manera clara, precisa, no solamente las ventajas sino también
las desventajas aplicAndolas al caso particular, ademés de establecer la inversién de la
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carga de la prueba, siendo el fondo el que debe probar que efectivamente se dio ese
tipo de asesoria, lo cual debe aplicarse a todos los afiliados independiente de si son o
no beneficiarios del régimen de transicién o si tienen o no una expectativa legitima o un
derecho adquirido, pues dicho deber opera para todos los afiliados.

Frente al caso particular, aduce, que se probé que a la dermandante se le dio la
asesoria correspondiente, pues pese a que ello no se dio al inicio de la afiliacion si se
demostrd con la documental allegada a folios 128 a 130 que el 29 de marzo del 2007
se le dio una doble asesoria, fecha en la cual la actora contaba con 46 afios de edad,
esto es antes de entrar en la prohibicién legal de traslado, menciona que en el
interrogatorio de parte rendido la demandante aceptd que hubo esa reasesoria, que ella
la verificd y que la Gnica inconsistencia que encontrd fue respecto a su fecha de
nacimiento, dijo que: “firmd los formularios y los leyd”™

Se indica que dichos formularios no fueron tachados de falsos, por lo que se
tendré por cierto lo plasmado en estos, que hay una casilla en donde se dice que después
de realizado el célculo le conviene © no quedarse en Proteccidn estando marcada la
opcién de NO le conviene y posteriormente hay una parte donde dice que si se traslada
al ISS y en esta se marco la casilla “aplaza decision™ y que en el documento de fl. 129 se
le hace una proyeccién de pensidén en donde se le indica que con Proteccién va a tener
la garantia de pensién minima.

Refiere que las mentada documentales son contundentes y en las mismas se
evidencia que se le brindé una reasesoria dentro del término anterior a la prohibicién
de traslado, por lo que desde el afio 2007 la demandante ya tenia conocimiento del
momento de su pensidon y que no le convenia quedarse en el RAIS, situacién que no
puede desconocerse con lo que tampoco puede aducirse que se haya omitido por parte
de Proteccion el deber de informacion.

4. Argumentos del Recurrente

Adujo que, si bien en el formulario que reposa a folios 129-130 se indica que
la actora aplaza la decisién de traslado al 1SS no hay constancia alguna que se le haya
indicado que esa decision solamente podia ser aplazada hasta julio de 2007,
simplemente queda constancia que la asesoria se centré en verificar si habian
inconsistencias en la fecha de nacimiento.

Asi mismo, solicita tener en cuenta que la informacién entregada a folio 29 en
la cual no se hace una comparacién entre lo que le corresponderia a la demandante
si estuviera en el RPM y lo que tendria de estar en el RAIS.

Concluye indicado que la informacién no fue dada de manera completa en
tres sentidos. 1. No le dijeron que podia aplazar la decisién de traslado hasta julio; 2.
No le hicieron comparativos respecto al RPM; y 3. No le informacién que de no
trasladarse podia optar por un ahorro voluntario si queria subir su mesada pensional.
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5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto de fecha 2 de
septiembre de 2019, se admite el recurso de apelacion.

Luego. en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue
utilizado por la parte demandante asi como la demandada COLPENSIONES.

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

. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y 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 la
demandante del Régimen de Prima Media con Prestacién 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 dia 10 de julio de 1997 la
demandante suscribié formulario de afiliacién al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad a través de la AFP Proteccidén S.A. a efectos de trasladarse de régimen
pensional, pues anteriormente se encontraba cotizando al Instituto de Seguros Sociales
(fls. 14 y 127).

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. 10 de julio de 1997
(fl. 14 y 127), 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 seleccién inicial, disposicion que fue modificada por la Ley 797
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de 2003, en su articulo 29, 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) arios © 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 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 folios 62 y 115 fue allegado expediente administrativo
de la actora, dentro del cual se adjunta por parte del Colpensiones el “Reporte de
semanas cotizadas en pensiones”, documento que indica que la actora naci6 el 5 de
julio de 1960, por lo que al momento de la entrada en vigencia del régimen de la Ley
100 de 1993- para su caso 1° de abril de 1994 — contaba con 33 afos, 8 meses y 24
dias, asi como reportaba un aproximado de 127 semanas cotizadas (fl. 62 y 115)

Asi, es facil constatar que la actora no contaba con los 15 afnos 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 127 semanas de cotizacién,
equivalente a 2.5 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 anios 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
tener 15 o mas anos de servicios cotizados, lo que se itera, no acontece con la sefiora
Gutierrez Ortega.

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, el 10 de julio de 1997 (fl. 14 y 127),
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 Proteccién,
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no realizdé 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 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 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 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
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 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 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 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.
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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, 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 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) 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 © 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 decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea
y sin presiones. Al respecto, la norma en cita a la letra indica: “(...) Cuwando 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. (...)"

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
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.
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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 los folios 5 y 84
del plenario, donde se expresa que con su suscripcidn se deja constancia de su
voluntad “libre, esponténea y sin presiones™, la cual fue por demas refrendada en el
afio 2007, donde fue reasesorada y optd por permanecer en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad.

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 37 afos, habia cotizado 241 semanas (fl.
62 y 115) y se encontraba en plena formacién de su derecho de pensidén?, por demas,
(i) 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 recibido reasesorias?

En efecto, en este asunto, adquiere una mayor connotacion lo plasmado en el
formulario de afiliacién suscrito por la demandante y que obra a folios 14 y 127, sin
que sea argumento para esta Sala de Decision la desidia que se alega por este extremo
procesal, maxime cuando en el afno 2007, especificamente el 29 de marzo, le fue
efectuada una reasesoria pensional como da cuenta el formulario de folio 128, en la
que, como alli quedo plasmado, se le informé que después de realizarse el calculo no
le convenia quedarse en Proteccién S.A., acompanamiento que la propia demandante
en su interrogatorio de parte aceptd haber recibido. Ademés, aceptd haber leido el
formulario y que su firma plasmada y formulario que acepté haber leido y suscrito.

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
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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 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,
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 automdtica 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
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 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
decisién 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 Prestacion Definida, asi como
de las razones o moéviles de su creacién, expone que sdlo los afiliados que perdieron el
régimen de transicidn 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 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 ano
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.,
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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 limitacion de trasladarse respecto de aquellos que les
faltare menos de 10 afos 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 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 accidon 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, mas bien, siempre estuvo afiliada al RPMPD”, cuando se observa
particularidades que podrian conllevan a consecuencias juridicas distintas, tales como: la
suscripcion de un formulario de afiliacién de forma libre, voluntaria y espontanea, que
conforme a lo expuesto, a lo largo de esta providencia, obligaba al fondo privado a su
recepcion: es la ley la que establece cuales son las caracteristicas del RAIS: y se desconocia
para el momento del traslado, 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 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
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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 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 COLMENA, 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”.

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
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 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
Proteccién S.A. en su momento, cual son los salarios reportados por la demandante
del afio 1998 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, pese a lo cual, se itera, en el ano 2007 la AFP
demandada efectud una reasesoria pensional en la que se le realizé una proyecciéon
de su mesada pensional en el RAIS.

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.
iSeria 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 indicard que la naturaleza del fondo privado de pensiones
se traduce en el claro acrecimiento de un patrimonio propio. que se nutre de los
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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 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 habiendo cumplido la edad para pensionarse
— puesto que a la fecha de presentacién de la demanda (fl. 59) contaba con 58 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 una
prestacién econdmica cuando le faltaban aproximadamente 20 afos 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, méxime cuando
el 29 de marzo de 2007 se le efectud por parte de la AFP Proteccidn una reasesoria
pensional en donde se le indica que no le conviene continuar en el Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, encontrdndose para dicha data a tiempo de
trasladarse al Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida, sin que ello hubiera
sido efectuado por la hoy demandante.

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 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 demés, 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 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, no se abren paso las razones expuestas en la apelacidn ni en los alegatos,
a los que se da repuesta con esta providencia y por contera, se dispone CONFIRMAR
la sentencia apelada.
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Son suficientes entonces las anteriores consideraciones para confirmar la providencia

apelada.
IV.  COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 365 del CGP 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.

SEGUNDO.- COSTAS en esta 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 Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

2O —

RENZO TORRESRUSSY _

R

MARCELIAN AVEZ AVILA

(Salvamento de Voto)

Se sefialan como agencias en d , e medio salayio minimo legal mensual
vigente a cargo q}gla parteg
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REPUBLICA DE COLOMBIA

. i

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 segun Acta No 001,

I ASUNTO
Se decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por el apoderado de la
parte actora contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del
Circuito de Bogoté el 21 de enero de 2020 dentro del proceso ordinario laboral que
CARLOS BAHAMON GONZALEZ promoviese contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, COLFONDOS S.A, OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANITAS S.A, y PROTECCION.

I ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare la nulidad del
acto o formulario que lo vinculé con Colfondos S.A en agosto de 1996: y que se
encuentra en el régimen de prima media. Como consecuencia de lo anterior, pretende
que Proteccién realice el traslado de todos los aportes, rendimientos, y valor del bono
pensional que se encuentre en la cuenta de ahorro individual de ahorro pensional a
Colpensiones.

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. 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 demandante se trasladd a Colfondos de manera libre y voluntaria,
sin tener injerencia alguna en tal decisién, debiéndose acreditar el engafio del fondo
privado.

R
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Indica que, que el accionante al 01 de abril de 1994 no contaba con 40 anos
ni 750 semanas para poder predicar su traslado en razén de la sentencia SU-062 de
2010 y que el 26 de enero de 2018, fecha de solicitud de traslado ante Colpensiones,
el accionante se encontraba a menos de 10 afios para cumplir la edad pensional.

Senala que, el error que alega el actor no es dirimente para considerar que
genera nulidad, por demés que se debid solicitar dentro de los 4 afos, segin el
articulo 1750 C.C; y que, de existir nulidad, fue saneada en los términos del articulo
1750 ejusdem, ya que, se observa una ratificacion tacita, al permitirse los descuentos

por parte del RAIS.

Aduce que, la Corte Suprema de Justicia ha cobijado a personas beneficiarios
del régimen de transicién, aspecto del que no es beneficiario el actor, y que, al
momento del traslado, el accionante no tenia una expectativa legitima de
pensionarse.

Finalmente expone que, se debe dar aplicacién al principio de la sostenibilidad
financiera.

Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A se opuso a las pretensiones incoadas en
la demanda, presentando las excepciones que consideraba tener a su favor
(incluyendo la de prescripcién), adujo. en sintesis, que no basta con citar y/o invocar
vicios de consentimiento, sino que es necesario demostrarlos, por demés que, el
traslado del actor devino de una decisién voluntaria, libre. informada, y ya venia de
un fondo privado, Colfondos §.A

Refiere que, el error de derecho no produce vicios de consentimiento, vy el
error de hecho, no se verifica.

Indica, que el deber de informacién para la fecha del traslado del demandante
no se encontraba vigente.

Finalmente, menciona que desde su nacimiento cuentan con personal que
capacita a todos sus funcionarios, especialmente a sus asesores comerciales, para
explicar las caracteristicas, particularidades, y bondades del RAIS; y que el accionante
no es beneficiario del régimen de transicién.

Colfondos S.A, se opuso a las pretensiones incoadas en la demanda,
presentando las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo las de
prescripcidn y compensacién), sefiala, en sintesis, que brindé al demandante al
momento de trasladarse una asesoria integral y completa respecto de todas las
implicaciones de su decisién, informéndose acerca de las caracteristicas del régimen,
su funcionamiento, las diferencias con régimen de prima media, las ventajas vy
desventajas, y el derecho de rentabilidad que producen los aportes.
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Sefala que, el accionante de su puio y letra suscribié formulario de afiliacidn,
donde también sefialé que dicha voluntad era sin presiéon o coaccién, por demas que
no se demuestra que hubo algin vicio del consentimiento, el error de derecho no
vicia el consentimiento, y el error de hecho sélo lo vicia cuando se yerra en cuanto a
la especie del acto o contrato, o sobre la identidad de la cosa, no obstante, el actor si

pretendio afiliarse a RAIS.

Finalmente, manifiesta que, el articulo 1750 C.C establece un término de
prescripcion de 4 aios, y el articulo 151 del CPT y de la $S, de 3.

Proteccién, se opuso a las pretensiones incoadas en la demanda, presentando
las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de prescripcion),
indica, en sintesis, que no se ha probado vicio del consentimiento o situacion anémala
que invalide el contrato suscrito con el actor, aunado que el accionante solicitd de
manera libre y voluntaria su afiliacidn, y recibio informacién detallada, clara, precisa,
y concisa sobre las ventajas y desventajas del RAIS.

Apunta que, las proyecciones pensionales pueden variar con el transcurso del
tiempo, debido a cambios en el salario, hijos, y estado civil.

Finalmente, expresa que el accionante no se encuentra en los supuestos de la
sentencia SU-062 de 2010 para retornar al régimen de prima media con prestacion
definida.

3. Providencia recurrida
El A quo dicté sentencia absolutoria.

En sintesis, refirid que si bien le correspondia a Colfondos S.A acreditar si prestd
asesoria al demandante, suministrando la respectiva informacién del régimen, las
ventajas y desventajas que lo lleven incluso a desanimarse de optar por el traslado, del
interrogatorio de parte se desprende que el actor tenia un conocimiento mas que basico
del funcionamiento del RAIS.

Finiquita exponiendo que no todas las circunstancias de tal régimen generan un
menoscabo para el afiliado: y que el actor era profesional, y no se puede considerar que
estamos en un pais de ignorantes, donde los afiliados ni siquiera pueden leer una ley y
entenderla, pues en tales condiciones a nadie se le podria exigir su cumplimiento.

4. Argumentos del Recurrente
Adujo que, se debe seguir el precedente judicial, en tal sentido, verificar si se

suministré de manera debida la informacién al demandante, por demaés que, segin la
jurisprudencia no se le puede pedir al afiliado que tenga conocimientos de las
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consecuencias de estar en RAIS, cuando el deber de informar recae en la
administradora, de modo que no se le puede pedir a un afiliado lego tener tales

conocimientos.

Expone que, si bien el accionante manifestd en su interrogatorio que antes de
los 52 afnos tenia conocimiento de las consecuencias del RAIS, fue por una mala
informacién que no se trasladé porque estaba convencido que no podia hacerlo.

Concluye indicado que, el accionante en su interrogatorio lo que expresé fueron
conocimientos generales del RAIS, pero en ningiin momento se demostré que se le
brindé una correcta asesoria conforme a lo dispone la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha 21 de
enero de 2020, se admite el recurso de apelacion.

Luego. en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue
utilizado por apoderados del extremo pasivo.

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

Pese a lo anterior, se surte el grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES.

1. 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:

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

Tesis

Revocar la decision de primer grado.

476“)
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Veamos las razones que llevan a la Sala mayoritaria a consentir en ello.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Dentro del presente diligenciamiento. claro es que el 08 de agosto de 1996 el
demandante suscribié formulario de afiliacion al RAIS a través de Colfondos (fl. 40)
a efectos de trasladarse de régimen pensional, pues anteriormente se encontraba
cotizando al [SS.

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, 08 de agosto de 1996
(fl. 46), 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) anos, 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 afos, y
que: “Después de un (1) ano de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra
trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) anos o menos para cumplir la edad
para tener derecho a la pensidn 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 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 88 fue allegada copia del documento de identidad
del actor en donde se aprecia que nacié el 09 de mayo 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 34 aios, 10 meses y 23 dias, asi como reportaba un
aproximado de 620,86 semanas cotizadas (fl. 36).

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 620,86 semanas de cotizacidn,
equivalente a 11,89 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 establecera que los incisos 4° y 5° del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 resultan exequibles en cuanto se entienda que los incisos no se aplican a las
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personas que tenian 15 aflos 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 méas afnos de servicios cotizados, o que se itera, no acontece con el sefor
Bahamon Gonzalez.

No obstante estar el actor inmerso en tal escenario, pretende la declaratoria
de ineficacia del traslado realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad, a través de Colfondos el 08 de
agosto de 1996 (fl. 46), 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 Colfondos, no realizdé 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 de Decisiéon la fecunda jurisprudencia
de nuestro maximo organo 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 ratifico
lo sefialado en Sentencia con Radicacién No. 31989 del S de septiembre de 2008 y
donde se reitera la necesidad de que se brinde informacién suficiente y veraz sobre
las consecuencias de un traslado.

Sin embargo, se debe advertir que, los asuntos alli tratados difieren
sustancialmente de este, encontrandose los afiliados en cada caso, en circunstancias
muy distintas respecto del sistema pensional, en la Gltima citada. cuando el afiliado se
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 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
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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 puablicos, 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,
esponténea 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 deberd ser informada por escrito al empleador al
momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto
de que éste efectue las cotizaciones a que haya lugar.

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

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

a) 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, companero o compainiera 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 afiliacidon 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 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 afiliacién y seleccién de organismos e instituciones del Sistema de
Seguridad Social Integral, la afiliacién respectiva quedaré 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 desarrolld 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 — normas vigentes al
momento del traslado-, relativas al deber de informaciéon para con sus afiliados, se
suple con aquellas previsiones que por demas aparecen aceptadas por la propia
demandante al momento de suscribir el formulario de afiliacién al fondo privado,
donde se expresa que con su suscripcidn se deja constancia de la voluntad “/ibre,
esponténea 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 al accionante quien contaba con 37 afos, habia cotizado un poco mas de
758,57 semanas y se encontraba en plena formacién de su derecho de pensién?, por
demas, (ii) durante méas 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) aduce en interrogatorio de parte da
muestras de conocer el funcionamiento del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad cuando expone que lo importante en éste era cotizar y que era similar al
Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida.

En efecto, en este asunto, adquiere una mayor connotacién lo plasmado en el
formulario de afiliacién suscrito por el demandante y que obra a folio 40 sin que sea
argumento para esta Sala de Decisién la desidia que se alega por este extremo
procesal, méxime cuando en interrogatorio de parte el accionante sefialé que era Jefe
de Estacién en Ecopetrol, y dio muestras de conocer el funcionamiento del RAIS al




Caodigo Unico de Identificacién: 11 001 31 050352018000143 -01
Demandante: ~ CARLOS BAHAMON GONZALEZ
Demandado: COLPENSIONES, COLFONDOS $5.A, OLD MUTUAL PENSIONES Y

CESANTIAS S.A, Y PROTECCION

sefialar que el capital en tal régimen esta constituido por aportes, rendimientos y bono
pensional, exponiendo en qué consistia este Gltimo, asi como también hizo alusion
que era posible pensionarse anticipadamente, y que el saldo podia ser heredable.
Ademas, expresé que antes de cumplir los 52 ahos tenia conocimiento de las
consecuencias adversas que implicaba estar alli y que Colpensiones le convenia mas,
limitdndose Gnicamente a sefalar que no se trasladé al régimen de prima media con
prestacién definida por cuanto Colfondos le informé que no podia, declaracion que
carece de algin otro medio de prueba que lo sustente.

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 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 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, §L3464-2019,
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, explicé 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 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 08 de agosto de 1996.

Por su parte, y de una forma maéas 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 Prestacién Definida, asi como
de las razones o moviles de su creacién, expone que sdlo los afiliados que perdieron el
régimen de transicion son aquellos que pueden sufrir un dafo en su expectativa
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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 dnimo 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
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 consintié el retorno de beneficiarios del régimen de transiciébn que tenian al
01 de abril de 1994, 15 afios de servicios, lo que también fue objeto de desarrolld 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 limitacidon de trasladarse respecto de aquellos que les
faltare menos de 10 afos para cumplir la edad para acceder a la pensidén 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, 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 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 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
suscripcion de un formulario de afiliacién de forma libre, voluntaria y espontanea, que
conforme a lo expuesto, a lo largo de esta providencia, obligaba al fondo privado a su
recepcion; es la ley la que establece cuales son las caracteristicas del RAIS; vy se desconocia
para el momento del traslado, 20 afios atras, la mesada que le corresponderia al
accionante por concepto de pensién de vejez.

Aunado a ello, establece que es necesario observar desde el punto de vista de la
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
regimenes dentro de los 10 afos 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 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, segtin lo previsto en el art. 1510

. idem.

Tampoco se estableci® en este proceso la existencia de dolo, consistente en
artificios o engafios que indujeran o provocaran error en el demandante para su
afiliacién, por parte de la AFP, en consonancia con el art. 1515 del CC, pues de las
afirmaciones efectuadas en los hechos de la demanda, y al absolver el interrogatorio
de parte, es factible inferir que conocia el funcionamiento del RAIS, al sefialar que el
capital en tal régimen esta constituido por aportes, rendimientos y bono pensional,
exponiendo en qué consistia este Gltimo, asi como también hizo alusién que era
posible pensionarse anticipadamente, y que el saldo podia ser heredable. Ademaés,
expresd que antes de cumplir los 52 afhos tenia conocimiento de las consecuencias
adversas que implicaba estar alli y que Colpensiones le convenia més, limitdndose
Gnicamente a sefnalar que no se trasladé al régimen de prima media con prestacién
definida por cuanto Colfondos le informé que no podia, declaracién que carece de

. algiin otro medio de prueba que lo sustente.

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que permitan
establecer coaccidn, error o induccién al mismo como vicios de!l 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, 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
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
sélo 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 1996 hacia
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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 Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad.

Se consulta entonces esta 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.
{Seria prudente suponer que el trabajador 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 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 estando préximo a la edad para pensionarse
— puesto que a la fecha de presentacién de la demanda (fl. 61) contaba con 58 afos,
10 meses, y 4 dias -, es que pretende retornar a un régimen donde nunca contribuyé
al pago de las pensiones “de cada vigencia” y sdlo, so pretexto de no habérsele
proyectado una pensién cuando le faltaban aproximadamente 24 afos en edad y un
aproximado de més de 679,14 semanas para causar tal derecho justifica un vicio del
consentimiento que resultaria ser inexistente al momento del traslado, o alega que no
se acatd 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 algin otro derecho fundamental de la
demandante, ello, como quiera que devienen del razonamiento al caso en concreto y
apegado a la ley. Por demads, 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 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, no se abren paso a las razones expuestas en la apelacidon y si a los

alegatos del extremo pasivo, a los que se da repuesta con esta providencia y por contera,
se dispone, CONFIRMAR la sentencia.

IV. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

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

V.  DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Repulblica 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.

SEGUNDO.- COSTAS en esta 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.

Los Magistrados;
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.

Bogoté, D.C., seis (06) de julio de dos mil veinte (2020).

Discutido y Aprobado segiin Acta No 001

L. ASUNTO

Se decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por el apoderado de la parte
actora contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito
de Bogoté el 04 de octubre de 2019 dentro del proceso ordinario laboral que ALBA
MERDEDES RODRIGUEZ SALAZAR promoviese contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES. y COLFONDOS S.A.

I ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se autorice su traslado de
régimen pensional. Como consecuencia de lo anterior, solicita se inicien los tramites ante
Colfondos S.A para la realizacién del traslado de aportes realizados en su vida laboral, y

que Colpensiones reciba los mismos.

Se edifica la demanda y de forma principal, en la presunta utilizacién de estrategias
de miedo, desinformacién, y engafos de parte del fondo privado a la actora para que

efectuara su traslado.

2. Actuacién Procesal.

326
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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 demandante efectud su traslado de manera libre y voluntaria, por lo que
el contrato de afiliacion no se encuentra inmerso de nulidad o ineficacia, por demas que

no tuvo injerencia en la decisién del actor de trasladarse

Indica que, pese a lo anterior, la decision de trasladase afecta sus intereses, ya que,
genera su descapitalizacién, y por ende pone en riesgo las pensiones de aquellas personas
que han cotizado al régimen de prima media con prestacién definida durante toda su

vida.

Sefala que, la actora al 01 de abril de 1994 no acumulaba 15 afios de servicios
para retornar segun condiciones de la sentencia SU-062 de 2010 y que, al momento de

efectuarse el traslado del actor, este apenas se encontraba con una mera expectativa

pensional.

Aduce que, no se evidencia error, como quiera que los que se alegan no tienen la
fuerza legal para repercutir sobre la eficacia del acto juridico celebrado con el fondo
privado, y que la nulidad fue saneada en caso de existir al evidenciarse una ratificacién
tacita, y al ejecutarse de manera voluntaria lo acordado en el contrato vy ser consentidos
los descuentos con destino al RAIS, aunado a que el plazo para pedir la rescision del

contrato es de 4 afos

Finalmente expone que, en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia se
protegieron a personas con régimen de transiciéon o que estaban muy cercanas a cumplir

requisitos para obtener la pensién.

Colfondos se opuso a las pretensiones incoadas en la demanda, presentando las
excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de prescripcion), adujo, en
sintesis, que la demandante no es beneficiaria del régimen de transicién, por cuanto no
acredita 15 afios de servicios al 01 de abril de 1994, segin sentencias SU-062 de 2010 y
SU-130 de 2013; y que existe una prohibicién legal de traslado cuando al afiliado le faltan

10 afios © menos para cumplir la edad para acceder a una pensién de vejez



Codigo Unico de ldentificacién: 11 001 31 05035201800221 -01
Demandante: ~ ALBA MERCEDES RODRIGUEZ SALAZAR
Demandado: COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A

Manifiesta que, no se evidencia un error que condujera a una determinacién
equivocada de las partes, por el contrario, la afiliaciéon se hizo conforme a los mandatos
legales y constitucionales, por demas que la actora podia acceder a fuentes de informacién
donde estan claramente definidas las caracteristicas de cada uno de los regimenes
pensionales que existen en Colombia. Asimismo, que no se evidencia ilicitud en el objeto
de la afiliacién de la accionante, ya que, se han cumplido las condiciones y normas legales

que deben atender los fondos de administradores de pensiones.

Expone, que las sentencias de la Corte Suprema de Justicia no tienen similitud
factica con el caso, dado que en ellas, se protegié personas que estaban en régimen de

transicién o préximos a cumplir requisitos

Finalmente, menciona que la normatividad vigente para la época no establecia el
deber de informacién en los términos actuales, pues fue sélo con la expedicién de los
Decretos 2555 de 2010, 2071 de 2015, y la Ley 1748 de 2015 que surge la anterior
obligacién; que se efectud la publicacidn de la posibilidad de trasladarse conforme al

Decreto 3800 de 2003; y que cualquier accién de una nulidad se encuentra prescrita.

3. Providencia recurrida

El A gquo dictd sentencia absolutoria.

En sintesis, refirid que conforme a criterio de la Corte Suprema de Justicia le
correspondia al fondo privado dar cumplimiento a su deber de informacién, sefialandose al
potencial afiliado las ventajas y desventajas del régimen pensional, que esto se debe realizar
en todas las etapas del proceso, y que ello obedece a la simetria que se presenta con el
afiliado lego. Empero, no se acredité que a la accionante se le brindara la informacién
suficiente para que hubiese podido optar por el traslado en las condiciones que le hubieren

sido més favorable, sin que ello se desprenda del formulario de afiliacion.

Expresa que, pese a lo anterior, y conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia se debe demostrar que se perdieron beneficios, tales como una pensién vitalicia,
un mejor monto de la pensién, entre otros factores, sin embargo, no estéd acreditado tal

perjuicio.

4. Argumentos del Recurrente
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Adujo que, la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia no establece en
ningin momento que el actor deba aportar una prueba sumaria, donde se determine el
perjuicio, por demas que se esté frente a un hecho notorio que se puede evidenciar dentro
de la historia laboral del proceso. de manera tal, que conociéndose las forma como se
liquida en los regimenes se podia determinar que la pensién en Colpensiones seria mucho

mavyor, se tiene un diferencia de mas de $2°000.000.

Concluye indicado que, la Corte Suprema de Justicia establece que es el fondo
privado quien tiene la carga de la prueba, y por ende, era la encargada de demostrar que

cumplié con su deber de informacion.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha 17 de enero
de 2020, se admite el recurso de apelacién. Luego. en razon de las disposiciones
adoptadas mediante el Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a

las partes para alegar, el cual fue utilizado por apoderados de ambas partes.

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 estén al margen

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

1IN 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 la
demandante del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad?

Tesis

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

INEFICACIA DEL TRASLADO

Dentro del presente diligenciamiento, claro es que el 13 de junio de 1995 la
demandante suscribié¢ formulario de afiliacién al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad a través de Colfondos S.A (fl.144). a efectos de trasladarse de régimen

pensional, pues anteriormente se encontraba cotizando al ISS.

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, 13 de junio de 1995 (fl.144) 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) afos, contados a partir de la seleccion inicial,
disposiciéon que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en su articulo 22, indicando que
dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afio de la
vigencia de la presente Ley, el afiliado no podré trasladarse de régimen cuando le faltaren
diez (10) aflos 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 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 serfialados 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 nacié el 25 de junio de 1961. 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, 9 meses y 7 dias, asi como reportaba un aproximado de

351,86 semanas cotizadas segun historia laboral de Colpensiones (fis. 7 v 8).

Asi, es facil constatar que la actora no contaba con los 15 afos de servicios para la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, segln las probanzas incorporadas al plenario
se itera, contaba con un méaximo de 393,28 semanas de cotizacién, equivalente a 7,54

afios, por lo que no se encontraba en la excepcién prevista en la sentencia C-789 de
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2002, para retornar al régimen de prima media con prestaciéon 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 0 mas de trabajo cotizados para el momento de entrada en vigor del
sistema de pensiones consagrado en la Ley 100 de 1993, conforme a lo dispuesto en el
articulo 151 del mismo estatuto. (...)"., con lo que para poder afirmar que una persona se
encuentra cobijada por el régimen de transicion, en casos como el que nos ocupa, a la
fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 tendria que tener 15 o mas afos de

servicios cotizados, lo que se itera, no acontece con la sefiora Rodriguez Salazar.

No obstante estar la actora inmersa en tal escenario, pretende la declaratoria de
ineficacia del traslado realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al
de Ahorro Individual con Solidaridad, a través de Colfondos S.A el 13 de junio de 1995
(fl. 144), 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 $.A, no realizdé proyecciéon pensional, ni brindd informacién 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 Decisidon la fecunda jurisprudencia de
nuestro maximo érgano de cierre, quien ha sostenido lo anteriormente resefado. V.gr.
en la Radicaciébn No. 33083 del 22 de noviembre de 2011, en la cual se ratificd lo
sefialado 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, encontrédndose los afiliados en cada caso, en circunstancias muy
distintas respecto del sistema pensional, en la Gltima citada, cuando el afiliado se traslado
del régimen de prima media al de ahorro individual, contaba 58 afios y 1286 semanas
cotizadas, por lo que considerd la Alta Corporacidn que era “claro que tenia una
expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, 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
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en el régimen de prima media con prestacion definida, en cuanto conserva su transicion”,
y ademas en todos estos asuntos, se acreditd que la informacién dada por los fondos no
fue veraz, pues se allegaron proyecciones que no se encontraban acordes con la realidad,
acreditdndose la induccién al error por parte del asesor del fondo, que determiné el

traslado.

Ante ello, es un deber inexorable de esta Corporacion, el analizar caso a caso los
asuntos de ineficacia de traslado, como quiera no todos resulta ser idénticos en supuestos

facticos de cara a dar a aplicacién a la Doctrina Probable.

Puestas de este modo las cosas, en primer término, debemos recordar que el articulo
112 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 5 del Decreto 692 de 1994, establecen en cabeza del
afiliado la posibilidad de eleccién, y es tan asi que expresamente sefala “Las personas que
cumplan los requisitos para seleccionar el régimen de ahorro individual con solidaridad no
podréan ser rechazadas por las administradoras del mismo”. Lo que se acompasa con el inc.
1° del art. 114 de la Ley 100 de 1993 vy 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 comunicacion escrita, donde conste que

la seleccion ha sido libre, esponténea 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. Tratdndose de trabajaclores con vinculacion
contiractual, 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 sisterna, manifestarén su decision al

momento de vincularse a una determinada adminisiradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la

respectiva administradora, mediante el diligenciamiento de un formulario previsto para el
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efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberad 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) Nidmero de cédula o NIT del afiliado:

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, /a
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 afiliacién contenga la
leyenda preimpresa de que la decisidn que esté tomando el afiliado es libre, espontéanea y
sin presiones. Al respecto, la norma en cita a la letra indica: “(...) Cuvando 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, esponténea

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 afiliacién 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, segiin 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
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Decreto 656 de 1994 y a cargo de los Fondos de Pensiones — normas vigentes al momento
del traslado-, relativas al deber de informacién para con sus afiliados, se suple con aquellas
previsiones que por demds aparecen aceptadas por la propia demandante al momento
de suscribir el formulario de afiliacion al fondo privado, donde se expresa que con su

suscripcién se deja constancia de la voluntad “libre, espontdnea 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 33 afios, habia cotizado un poco més de 432,29 semanas
y se encontraba en plena formacién de su derecho de pension, por demés, (ii) durante
mas de 22 afnos 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) aduce en interrogatorio de parte que conocia legislacién de registros
sanitarios, en virtud de su profesion como Ingeniera Quimica, y da muestras de tener

conocimiento de caracteristicas de los regimenes pensionales

En efecto, en este asunto, adquiere una mayor connotacién lo plasmado en el
formulario de afiliacién suscrito por el demandante y que obra a folio 144 sin que sea
argumento para esta Sala de Decisién la desidia que se alega por este extremo procesal,
maxime cuando en interrogatorio de parte la accionante sefialé que era Ingeniera
Quimica, y en que en virtud del ejercicio de tal labor conocia la legislacién de registros
sanitarios y del INVIMA, y tenia conocimientos o experiencia en el campo legal.
Asimismo, que el 1SS se iba a acabar, que se podia pensionar a una edad menor que en el
ISS, asi como con un monto mayor, que existia la posibilidad que les devolvieran los

saldos, y que se reconocia un bono pensional. Es decir, confesé que si fue asesorada.

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
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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 ademas estas consideraciones no resultan
caprichosas, y por el contrario encuentran asidero en las Aclaraciones de Voto de las
sentencias SL1421-2019, 5L1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, $L3464-2019, SL4360-
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 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 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 tomo la decision de su traslado el 13 de junio de 1995.

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 Prestacidn Definida, asi como de las razones
o moviles de su creacién, expone que sélo los afiliados que perdieron el régimen de
transicidon son aquellos que pueden sufrir un dafio en su expectativa pensional, lo que se
puede deducir del Decreto 1642 de 1995, que permiti¢ el retorno de afiliados al Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida hasta el 01 de julio de 1996, con el danimo 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 aio de gracia para trasladarse entre

regimenes sin importar los términos de permanencia, asi con la referida sentencia C-789 de
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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 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 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 pension rompid el equilibrio
previsto en la ley 100 original, y en tal sentido, fue tal situacion 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 saneé, 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 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 préctico al traslado, bajo la ficcién juridica de que aquella nunca se
trasladé al RAIS o, méas 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
recepcidn; es la ley la que establece cuales son las caracteristicas del RAIS; y se desconocia
para el momento del traslado, 22 afios atras, la mesada que le corresponderia al accionante

por concepto de pensidn 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.
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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 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 ultimo 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, segtin lo previsto en el art. 1510 /dem.

Tampoco se establecié 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 en los hechos de la demanda, y al absolver el interrogatorio de parte la
accionante sefiald que era Ingeniera Quimica, y en que en virtud del ejercicio de tal labor
conocia la legislacion de registros sanitarios y del INVIMA, y tenfa conocimientos o
experiencia en el campo legal. Asimismo, que el 1SS se iba a acabar, que se podia pensionar
a una edad menor que en el 18S, asi como con un monto mayor, que existia la posibilidad

que les devolvieran los saldos, y que se reconocia un bono pensional.

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que permitan establecer
coaccidén, error o induccién al mismo como vicios del consentimiento, la deficiencia de la
asesoria que se aduce, menos aun el dolo consistente en artificios © engafios para obtener
el consentimiento en el traslado, pues lo que estd 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 Colfondos 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 de la trabajadora a seleccionar el régimen

pensional.
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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
Colfondos $.A en su momento, cual son los salarios reportados por la demandante del
ano 1995 hacia adelante, entre otras variables. Ante ello, imposible resulta ser el
pregonar, que haya existido una omision de la prementada proyeccidén 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 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 formacion el derecho a pensionarse. {Seria
prudente suponer que la trabajadora que decidid 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, serfa 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 comdn de naturaleza
publica, que garantiza el pago de las prestaciones de quienes tfengan 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 ultimo, seria el aceptar que, un
particular a quien sélo estado préximo a cumplir la edad para pensionarse — puesto que
a la fecha de presentacién de la demanda (fl. 39) contaba con 56 afios, 9 meses y 25 dias
-, s 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 22 afios en edad y un aproximado de mas de 868,71

semanas para causar tal derecho justifica un vicio del consentimiento que resultaria ser
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inexistente al momento del traslado, o alega que no se acatd 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 algin otro derechc fundamental de la
demandante, ello, como quiera que devienen del razonamiento al caso en concreto y
apegado a la ley. Por demds, en sede de tutela, la Honorable Corte Suprema de Justicia en
su Sala de Casacion 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 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 féctica 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, no se abren paso a las razones expuestas en la apelacién y en los alegatos
de la parte actora, a los que se da repuesta con esta providencia junto con los demas

presentados por el 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 CGP se condenard 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

PRIMERQ.- CONFIRMAR la sentencia apelada.
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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.

e f/EMagistrados.

RHINA%R!CIA ESCOBAR BARBOZA

whi O v —
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LORENZO TORRES RUS

(Salvamento de Voto)
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Se sefialan como agencias en derecho la suma de medio salario minimo legal mensual

vigente a cargo de la parte actora.
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L

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogot4, D.C., seis (06) de julio de dos mil veinte (2020).
Discutido y Aprobado segtin Acta No 001.

L ASUNTO

Se dedde el RECURSO DE APELACION interpuesto por el apoderado de
PORVENIR $.A y, estudiar en GRADO JURISIDICCIONAL DE CONSULTA la sentencia
proferida por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogots el 30 de
septiembre de 2019 dentro del proceso ordinario laboral que MILENA MARIA
AUXIUADORA CHIROLLA TORRES promoviese contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, COLFONDOS $.A, y SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

I ANTECEDENTES
1. Hechos

En lo que aquf conderne con la demanda se pretende se declare la ineficacia el
traslado que la actora hizo al RAIS por no habérsele suministrado Informacién
completa, transparente cierta, sufidente, y oportuna, por parte de Colfondos S.A,
acerca de su decisién; que no surte efecto su traslado a Socledad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantfas Porvenir S.A.; y que no existié solucién de
continuidad en su permanencia en el régimen de prima media con prestacién definida.
Como consecuencia de lo anterior, solicita se condene a Sodedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantfas Porvenir S.A., devolver a Colpensiones todos los
valores, aportes con sus rendimlentos e intereses, bono pensional, y los gastos de
administracién; y a Colpensiones aceptar la afiliacién.

Subsidiariamente, pretende que la Socledad Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantfas Porvenir S.A., pague una pensién en la misma cuantfa que le
hubiere correspondido en Colpensiones, y con la correspondiente retroactividad.

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

Escaneado con CamScanner
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2. Actuacion Procesal.
Notificadas las convocadas. contestaron en los siguientes términos.

Colpensiones, se opuso 3 las pretensiones de la demanda. presentando las
excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de prescripcién). expone,
en sintesis, que el negocio juridico celebrado entre las partes se generaron obligaciones
reciprocas dentro de las cuales estaba en cabeza de la actora la de informarse acerca
de las consecuencias de su traslado a un fondo privado en tanto los regimenes
pensionales estén regulados por la legislacién colombiana.

Finalmente expone que, la actora debe someterse a lo establecido por la H.
Corte Constitucional en la sentencia SU-130 de 2013, esto es. que al 01 de abril de
1994 tenga 15 afos de servicios y sea beneficiario del régimen de transicion para
retornar al régimen de prima media con prestacion definida.

Colfondos se opuso a las pretensiones incoadas en la demanda. presentando
las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de prescripcion),
adujo, en sintesis. que la demandante suscribié formulario de afiliacién el 30 de
octubre de 1995, donde se entregd toda la informacion requerida sobre las
caracteristicas, ventajas y desventajas del RAIS, para que tomara una decisién libre y
espontanea del cambio de régimen.

Finalmente, menciona que el error de derecho no vicia el consentimiento: que
en caso de estar afectada afiliacién de la actora por algin vicio adoleceria de nulidad
relativa, y en tal sentido estaria prescrita. pues transcurrieron més de 4 afios desde su
celebracién.

Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantfas Porvenir S.A se
opuso a las pretensiones incoadas en la demanda. presentando las excepciones que
consideraba tener a su favor (incluyendo las de prescripcion y compensacién), senala
que. la eleccién de régimen es una decisién libre y voluntaria, tal y como lo efectud
la accionante, a quien se le brindé toda la informacién sobre estos.

Indica que, la demandante no es beneficiaria del régimen de transicion ni tiene
15 afios de servicios al 01 de abril de 1994. para considerar que puede retornar al
régimen de prima media con prestacién definida.

Expone que, el dejar constancia de la proyeccién pensional al momento del
traslado nace con el Decreto 2071 de 2015 y la Ley 1748 de 2014.

Aduce que. la actora no hizo uso de su derecho de retracto.

Escaneado con CamScanner
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Manifiesta que, un error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento,

en cuanto a la especie del acto o

y que el error de hecho se presenta cuando se yerra .
lo que no aparece en el plenario.

contrato, o sobre la identidad de la cosa especifica.

Finalmente indica que. cualquier declaracion de nulidad del acto juridico se
encuentra prescrita, que el artfculo 835 del C.Co establece la carga de la prueba en
cabeza de quien alega culpa © mala fe, y que Gnicamente puede liquidarse la pensién
de la accionante conforme a las disposiciones legales del RAIS.

3. Providencia recurrida

A quo dicté sentencia condenatoria.

PRIMERO. - DECLARAR LA INEFICACIA de la afiliacién de la actora a COLFONDOS
. $.A suscrita el 30 de octubre de 1995. de conformidad con las razones expuestas.

SEGUNDO. — DECLARAR que para todos los efectos legales la actora nunca se traslado
al RAIS y en consecuencia slempre permanecié en el RPMPD.

TERCERO. - ORDENAR a PORVENIR S.A a trasladar a COLPENSIONES las
cotizaciones que hizo fa demandante en el RAIS junto con todos los rendimientos que se
hubiera causado, es decir, el valor total que tenga la demandante en su cuenta de ahorro

individual, sin que pueda realizar alguna deduccién por concepto de gastos de administracion.

CUARTO. - ORDENAR a COLPENSIONES a reactivar la afiliacién de la actora,
. actualizar y correglr su historia laboral una vez reciba estos dineros de PORVENIR S.A.

QUINTO. - ABSOLVER a las demandadas de las demés pretensiones.

SEXTO. - DECLARAR no probada la excepcién de prescripcion.

En sfntesis, refiri6 que conforme a criterio de la Corte Suprema de Justicia es
deber del fondo privado brindar la correspondiente informacién, sefialando las ventajas
y desventajas de ambos regfmenes, de tal manera que el afiliado pueda tener los
elementos de juicios suficientes para advertir la trascendencia de la decisién adoptada
de modo que la ausencia de informacién parcial o total invalida la afiliacién. ‘

Frente al caso en particular expresa que, le correspondia al fondo privado
demostrar que suministr6 la informacion de las consecuencias de la afiliacion a la actora, |
empero, del acervo probatorio recolectado no aparece suficientemente acreditada tai
situacién, siendo insuficiente el formulario de afiliacion: que la prensa allegada no supl,
el deber de informacién que le correspondia al fondo privado al momento del trasladp;
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prema de Justicia genera la ineficacia del

dimientos. sin que se puedan remitir
dado que se

nterior deber. segin 1a Corte Su
portes, y ren

que la falta al a
ptible la ineficacia del traslado,

acto, yental sentido se debe trasladar a
gastos de administracion: y que es imprescri
trata de acciones ligadas al derecho pensional.

4, Argumentos del Recurrente
mismas condiciones ficticas que tenfan

orte Suprema de Justicia, ya que. estos
eciales al

demandante no tiene las
clas dela C

eran beneficiarios de condiciones esp!
o frente a su situacion

Adujo que, la
\a accionante en las resefiadas senten
contenfan expectativas legitimas O
momento del trastado. evidendandose un claro perjuici
onal, empero ello, no podrfa predicarse de la actora, quien tan s
do su vida laboral.

pensi 6lo tenfa 197
semanas con el 1SS y estaba inician

Expone que. no habfa obligacién legal de dejar constancia por escrito de la

. informacién suministrada a los afiliados.

ciones de voto de las sentencias de la Corte Sup
u aspecto particular.

rema

Manifiesta que. en las aclara
de Justicia se establece que cada caso debe ser analizado en s!

son un tercero frente al acto que s celebr6 entre la
nerando un enriquecimiento sin justa causa a
de administracién que devienen de los

Concluye indicado que,
actora y Colfondos, y que se esté ge
favor de la accionante, pues existieron gastos
riesgos de invalidez y sobrevivientes.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha 10 de

. diciembre 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. el cual fue
utilizado por la parte actora. Colpensiones. y la Sociedad Administradora de Fondos

de Pensiones y Cesantfas Porvenir 5.A.

se observa que no existe nulidad que
ue en virtud de lo previsto en el articulo

Ingresadas las diligencias al despacho,

invalide lo actuado y finalmente. se advierte q
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
estén al margen de la discusién, o que no fueron aducidos al sustentar el recurso.

|
Asf mismo. que en virtud de lo previsto en el articulo 69 del CPTSS, modificado
149 de 2007. que establece la consulta de las sentencias

por el articulo 14 de laleyl
dades descentralizadas en las que la Nacién sea garante

que fueren adversas las enti
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas impuestas.
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encuentra como problema

IDeviene en ineficaz el trasla
demandante del Régimen de Prima Media con Pres
dual con solidaridad?

Ahorro Indivi

Tesls

|
r la decision de primer grado.

Revoca
mayoritaria a consentir en ello.

|
! Veamos las razones que llevan a la Sala

INEFICACIA DEL TRASLADO

nciamiento. claro es que el 30 d:
de afiliacién al RAIS 2 través de
s anteriormente
ndo realizar aportes a partir del
un lo dispuesto en

e octubre de 1995 la

Dentro del presente dilige:
demandante suscribié formulario Colfondos (. 18) a
efectos de trasladarse de régimen pensional. pue e encontraba
cotizando en la Caja de Previsién del Distrito. debiel
30 de junio de 1995 en el sistema integral de seguridad social. seg!
el artfculo 1 del Decreto 1068 de 1995.
Ahora bien. en el plenario no obra prueba que acredite que fue voluntad de
la acclonante afiliarse al entonces existente 155, y por el contrario lo que se evidencia
es que su interés desde un principio Y dado el cambio establecido en el Decreto 1068
de 1995, era afiliarse al RAIS, sin embarge. y en caso de considerase que la
tido que hubiese optado

informacién suministrada carecfa de veracidad y en tal sen
precisar. en relacién con [a posibilidad de traslado al régimen

por el IS5, es necesario
de prima media. que el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, vigente para
la época del traslado realizado por la actora. 30 de octubre de 1595 (f1. 18). prescribfa
| 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 solo
| podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios. contados a partir
de la seleccion inicial. disposicién que fue modificada por la Ley 797 de 2003. en su
artfculo 2°, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afos. y que:

“Después de un (1) 3o 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 pensién de vejez”, este vltimo aparte citado textualmente

fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1024 de
o analizado en esta oportunidad y bajo el

2004, “exclusivamente por el carg
entendido que las personas que reunen las condiciones del régimen de transicion
previsto en el artfculo 36 de la Ley 100 de 1993 y que habiéndose trasladado al
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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 62 fue allegada copia del documento de identidad
de la actora en donde se aprecia que nacio el £2 de agosto de 1960. por lo que al
momento de entrada en vigencia del régimen de la Ley 100 de 1993~ para su caso 30
Zz junio de 1995 - contaba con 34 afics. 10 meses y 9 dias. asi como reportaba un
aproximado de 143,73 semanas cotizadas a la Caja de Previsién del Distrito como
trabajadora del sector distrital (fls. 196 y 197).

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 méximo de 143.73 semanas de cotizacién,
equivalente a 3,32 afios. por lo que no se encontraba en la excepcion prevista en la
sentencia C-789 de 2002, para inclusive considerarse que podria por tal via ser afiliada
al RPMPD.

Frente al particular, debe recordarse que la mentada sentencia dispuso: “(...)
En tal medida, la Corte establecera que los incisos 4° y 5° del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 resultan exequibles en cuanto se entienda que los incisos no se aplican a las
personas que tenfan 15 afios o 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 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 més afios de servicios cotizados, lo que se itera, no acontece con la sefiora
Chirolla Torres.

No obstante estar la actora inmersa en tal escenario no haber contribuido al
RPMPD, pretende una declaratoria la ineficacia de su traslado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad a través de Colfondos el 30 de octubre de 1995 (fl. 18). a
efecto de ser afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida. con
fundamento en que al momento de su traslado pensional. la entidad Colfondos. no
realiz6 proyeccién pensional. ni brind6 informacién 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 de Decisidn la fecunda jurisprudencia
de nuestro méaximo 6érgano 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 ratifico
lo sefialado en Sentencia con Radicacién No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y
donde se reitera la necesidad de que se brinde informacién suficiente y veraz sobre
Jas consecuencias de un traslado.
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los asuntos alli tratados difieren

encontrdndose los afiliados en cada caso. en circunstancias
| sistema pensional. en la altima citada. cuando el afiliado se
trasladé del régimen de prima media al de ahorro indivlds..xal. contaba “58 afios y 1286
cemanas cotizadas. por lo que considerd la Alta Corporacion que era ‘claro que tenia

n de vejez a cargo del IS5,

una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pensié o
Jir los requisitos que disponen sus reglamentos”™ y que era

por estar proximo a cump ! g
“evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene mayores
el régimen de prima media con prestacion definida. en

beneficios permaneciendo en '
j6n"; y ademds en todos estos asuntos. se acredité que la
ones que

cuanto conserva su transici

informacion dada por los fondos no fue veraz. pues se allegaron proyecch
no se encontraban acordes con la realidad. acreditandose la induccién al error por
parte del asesor del fondo, que determiné

$in embargo. se debe advertir que.

sustanclalmente de este.
muy distintas respecto de

el traslado.
/]

es un deber inexorable de esta Corporacién, el analizar caso a caso
como quiera no todos resulta ser idénticos en

la Doctrina Probable

Ante ello,
los asuntos de ineficacia de traslado.
supuestos facticos de cara a dar a aplicacién a

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 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. E) primero, impone como exigencia a los trabajadores y
servidores pliblicos. 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 fa seleccidn ha sido libre,
esponténea y sin presiones: y el segundo, indica que:

Puestas de este modo las cosas.

“La seleccion del régimen implica la aceptacion de fas condiciones propias de éste. para
acceder a las pensiones de vejez. invalidez y sobrevivientes, y demds prestaciones econémicas &

que haya lugar.
La seleccidn de uno cualquiers de los regir s 7
q 74 previstos en los articulos anteriores es Iil
y voluntaria por parte del afiliado. Traténdose de trabsjadores con vinculacién contractual, /e;;
o reg . 12 fectuada deberd ser informada por escrito &l empleador al

momento de la vinculacion o cuando se traslade de régi inis
igimen o de administi je
de que éste efectie las cotizaciones a que haya lugar. SRR el

P

su decksidn al momento

Quienes decidan afiliarse voll z al sistemna,
de vincularse a una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacidn "

pectiy inistradc diante el diligenciamiento de un f ; con la

por la Superintendencia Bancaria. que deberd contener por lo menos Io::/’ 'guis:;,, oe:’;F«: el efecto
alos:
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a) lugery fecha:

b) Nombre o razén 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

podrd estar preimpresa:
f) Datos del conyuge, comp 0o pariera p . 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 afiliacion contenga la
leyenda preimpresa de que la decisién que ests 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, esponténea 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 afiliacién respectiva quedaré 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 artfculo
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 asesorfa. 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, segun lo dispuso el
artfculo 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 v 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 de afiliacién al fondo privado,
donde se expresa que con su suscripcién se deja constancia de la voluntad “libre,
esponténea 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 précticamente
otorgar una patente de corso a quien ha convenido en un acto jurfdico - legal le sea
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suficlente alegar un vicio del consentimiento, para que de forma inmediata pierda
efecto lo que en su momento fue acordado y conocido.

Yesdecaraalo 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 35 ados, habfa cotizado un poco més de
190,86 semanas, nunca cotizé al 155, y se encontraba en plena formacién de su
derecho de pensiénl. por demés, (ii) durante mas de 22 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 (iii) nunca cotizé al
155, y tv) aduce en interrogatorio de parte que ha laborado en el sector de la salud.
que suscribi6 el formulario de forma libre y voluntaria, y da muestras de tener
conocimientos del funcionamiento de los regimenes pensionales. por demés confiesa
ser un particular que se ha desemperiado en el medio def mercadeo y ventas.

. En efecto. en este asunto, adquiere una mayor connotacién lo plasmado en el
o de afiliadén suscrito por €l demandante y que obra a folio 18 sin que sea
argumento para esta sala de Decision la desidia que se alega por este extremo
srocesal. maxime cuando en interrogatorio de parte el accionante. en los términos
anles narraaos.

Finalmente. es un argumento adicional a lo anterior. el precisar que podria
pensarse que es plausible acudir a la ignorandia de la ley como excusa. en efecto es el
artfculo 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 fo que ha sido adoptado por ef
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 ademds estas consideraciones no
resultan caprichosas. y por el contrario encuentran asidero en las Aclaraciones de Voto
de las sentendias SL1421-2019, 5L1452-2019. $L1688-2019, 5L1689-2019. 5134642019,
§14360-2019, y 5L4426-2019, 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 automdtica 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 plerde el régimen de transicién sin ser advertido ello. o cuando se cornpromete
ostensible o inconscientemente el nacimiento de un derecho pensional.

explicé que fas barreras informativas respecto de la naturaleza y
variables de cada régimen. e ignorar las consecuencias juridicas de la decisién de
| correlativo deber de cada administradora de pensiones de

trasladarse. asi como € ;
subsanarlo a partir de suministrar informacién clara y sufidente no puede ser medido

Asf mismo.
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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 afillado de forma inconsciente y maquinal. hay otros, en los que
no se evidencian perjuicios que se deriven del momento en que se adopt6 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 30 de octubre de 1995,

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 Prestacién Definida. asf como
de Yas razones © méviles de su creacién, expone que sblo fos 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 Prestacion Definida hasta el Oi de julio de
1996. con el 4nimo 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
de gracia para trasladarse entre regimenes sin importar los términos de permanencia. asf
con la referida sentencia C-789 de 2002 y la expedicién del Decreto 3800 de 2003,
norma que consinti6 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 anicamente 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 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 absotuta
debidamente declarada por el juez. nulidad relativa que no se sane6, e inoponibilidad.
las que respectivamente y en su orden tendrian como consecuencia: que el acto no
produzca efectos jurfdicos, volver las cosas al estado en el que se encontraban antes de
la celebradén del acto jurfdico, saneamiento por el paso del tiempo o la ratificacidn del
interesado. y dejar sin accién a los interesados.

En ese sentido, considera que la alta Corporacién mal podria afirmar, de forma
categ6rica 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 trasladé al RAIS o. més bien. siempre estuvo afiliada al RPMPD"™, cuando se observa
pamcularidades que podrfan conllevan a consecuencias juridicas distintas. tales como: la
suscripcion de un formulario de afiliacién de forma libre, voluntaria y espontanea, que
conforme a lo expuesto. a lo largo de esta providencia, obligaba al fondo privado asy
eslaleylaque establece cuales son las caracteristicas del RAKS: v se desconocia

recepdon:
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para el momento del traslado, 22 afios atras. la mesada que le corresponderia al
accionante por concepto de pensién de vejez.

Aunado a ello, establece que es necesario observar desde el punto de vista de la
accién identificar la causa de la ineficacia del acto. como lo serfa el contexto en el que
el mismo se celebré. esto es. si hubo o no desidia del afiliado. o si obrd ilicitud en el
cbjeto, 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
jurfdica y la sostenibilidad financiera: este ltimo que conforme a fos 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. n,ow’é' verifica ningtin vicio del
consentimiento, toda vez que, conforme a lo dirpu/esto 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 decelebrar 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 © engafios que indujeran © provocaran error en }a demandante para su
afiliacién, por parte de la AFP, en consonancia con el art. 1515 del CC. pues de las
afirmaciones efectuadas en los hechos de la demanda, y al absolver el interrogatorio
de parte, es factible inferir que la accionante es de profesién Odontéloga: que trabaja
en el sector salud en la Subred Centro-Oriente: que presté servicios en el Hospital
Trinidad Galan: que su afiliacién fue libre y voluntaria y que lo hizo por lo que decfan
los medios de comunicacién y las noticias: y que tiene conocimientos de los regimenes
pensionales. lo que se extraer al manifestar que se podia pensionar con una edad
anterior a la del 1SS, que dicha entidad tenia problemas. y que en Porvenir S.A le

hicieron dos proyecciones pensionales.

Se considera entonces. que no existen elementos de juicio que permitan
establecer coacci6n. error o induccién al mismo como vicios del consentimiento, Ja
deficiencia de la asesorfa que se aduce, menos ain el dolo consistente en artificios o
ara obtener el consentimiento en el traslado, pues lo que esté claro es que
fue asesorada y conocia las condiciones del régimen al cual 56

enganos p
la demandante
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vinculaba, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad de la afiliacién a la
Colfondos S.A. 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.

Asf 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 2~
Colfondos S.A en su momento. cual son los salarios reportados por la 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 conccian al memento en que se materializa J
la movilidad del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de

Ahorro Individual con Solidaridad. /

Se consulta entonces esta 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 formacion el derecho a pensionarse. /
iSerfa prudente suponer que la trabajadora que decidi6 su traslado siempre tendria el
mismo ingreso o que ésta serfa superior, que nunca tendrfa hijos. o si conformarfa 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 contrarfan 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 asf 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 adrministracion y
la constitucidn de reservas de acuerdo con [o 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, serfa 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. 163) contaba con 57 afios,
7 meses. y 2 dfas -, es que pretende retornar a un régimen al que nunca permanecléi
y en el que nunca contribuyé al pago de las pensiones “de cada vigencia™ y sélo. xc;
pretexto de no habérsele proyectado una pension cuando e faltaiaan
aproximadamente 21 afios en edad y un aproximado de m4s de 1109.14 semanas para
causar tal derecho Justifica un vicio del consentimiento que resultarfa ser inexistent
al momento del traslado, o alega que no s¢ acaté el correspondiente deber de
macién frente 2 presupuestos que resultarian impredecibles en dicho momcmoe

infor
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NISTRADORA DE

caso acotar que. las presentes consideraciones. no pueden

Para concluir, sea del
ora algun otro derecho fundamental de la

tildarse como atentatorias al debido proceso
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 dems. 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 indicS que: ~De lo anterior se infiere que en la decision que
e cuestiona. no se evidencia arbitrariedad constitutiva de via de hecho. pues la
providencia reprochada fue el resultado de una apreciacion razonable de la situacion
fictica acaecida y consonante con o dispuesto en las normas que reguiaban el tema

objeto de estudio y los criterios jurisprudenciales de esta Corporacion.™
Posibilidad de pensionarse conforme al RPMPD- pretension s subsidiaria

De conformidad con el discurso expuesto los regimenes pensionales. tienen sus
caracterfsticas propias, ventajas y/o beneficios. asi como desventajas, por lo que la
demandante al elegir el RAIS qued6 sometida a las reglas que le son propias en tal
régimen, el cual como se ha dicho en diversas ocasiones a lo largo de esta providencia.
hace parte de la legislacion colombiana, de mznera tal que no es viable alegar su
desconocimiento. por demés que le estd vedado al juzgador més alla de la labor
interpretativa que le corresponde. dar una alcance a las normas que originalmente no
fue contemplado por el legislador.

Ante ello, se abren paso a las razones expuestas n la apelacidn v en los alegatos
de las demandadas. a los que se da repuesta con esta providencia junto con el de la
parte actora, y por contera, se dispone. REVOCAR la providencia apelada y consultada,
en su lugar DECLARAR DE OFICIO PROBADA LA EXCEPCION DE EFICACIA DELACTO
DE AFILIACION DE LA DEMANDANTE. y. 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 condenard en costas en ambas
instancias a la parte demandante.

En mérito de lo expuesto. Administrando justicia en nombre de la Repablica
autoridad de la ley. el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE Bocépor
D.C.. SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL TA,
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Codigo Un .
Demandantc: a ::Céi}:cmém 10013105024201800167 -01
Demandado: COLPE:I:IAC: RIA AUXILIADORA CHIROLLA TORRES
ek D:‘::LE%Y:ONDOS 5.A. Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
ES Y CESANTIAS PORVENIR 5.A

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la providencia apelada y consultada. en su lugar DECLARAR
DE OFICIO PROBADA LA EXCEPCION DE EFICACIA DEL ACTO DE AFILIACION DE
LA DEMANDANTE, y. en consecuencia, ABSOLVER 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
artizuilo 41 v 40 del Cédigo Procesal del Trabaio ¥ de la Sequrided Sociah.

kDS AnagISTrAnnc «

&

” ;o

RHleATRlCIA ESCOBAR BARBGQ/

MARCE[iAZO;ﬁJ’ £Z AVILA

(Salvamento de Voto)

-
"o
. ;enaian cOMO agencias en derecho Ia suma de medio salario minimo legal mensual

vigeine a cargo ae & pamacra.

7 ;% D oy -
(s & g Fertol
MI@%A ESCOBAR BAR! A

Escaneado con CamScanner

O




