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En la fecha sernialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala Quinta de
Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO VARON,
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J. CORREA
STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de resolver el
recurso de apelacidon interpuesto por la demandante contra la
sentencia proferida el 3 de septiembre de 2019, por el Juzgado 13

Laboral del Circuito de Bogota DC, y dictar la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declare en el contrato de
administracion celebrado con Porvenir S.A., y Old Mutual S.A., existi6
un vicio del consentimiento porque en la etapa precontractual se le

oculté informacién sobre los riesgos que debia sumir cuando lo
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suscribié, dado que no le indicé el valor de la mesada pensional,
incurriendo la primera entidad en omision en el deber de informacién,;
en consecuencia solicitd se declare nulo el traslado de régimen
pensional, que se encuentra validamente afiliada a Colpensiones sin
dejar de pertenecer al régimen de prima media con prestacion
definida, por ende Porvenir, esta obligada a trasladar sus aportes a
Colpensiones, y esta Qltima a aceptarlos y registrarla como su afiliada

(£.° 2 vto, 3).

Sustenté sus pretensiones, en que nacio el 11 de marzo de 1964;
realizé aportes en el extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 4
de julio de 1990 al 30 de abril de 1994; el 19 de noviembre de 1997
se traslad6 a Porvenir, sin haber obtenido informacion adecuada y
completa acerca del cambio de régimen pensional y por presion del
Banco de Occidente, donde trabajaba en esa época, ya que
pertenecen al mismo grupo empresarial; se traslado el 27 de agosto
de 2008 a Skandia hoy Old Mutualy el 21 de abril de 2009, se regresé
a Porvenir, sin que se le brindara alguna asesoria; nunca se elaboré
una proyeccién pensional por lo que fue inducida en error y su
consentimiento fue viciado, pues tampoco le indicé el periodo de
gracia establecido en la Ley 797 y el Decreto 3800 de 2003; reclamé
administrativamente ¢l 14 de agosto de 2018, pero las entidades
negaron la nulidad en la afiliacion y el traslado a Colpensiones (f.° 3

y vto).
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 25 de enero de 2019, ordenando su

notificacién y traslado a las demandadas (f.° 44).
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Colpensiones, contesto con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones y en su defensa propuso como excepciones las de

prescripcion, caducidad, cobro de lo no debido, y buena fe (f.° 49-51).

Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A., en su defensa invoco
la prescripcion, cobro de lo no debido, ausencia de causa, inexistencia

de la obligacion, pago y buena fe (f.° 61-74).

Porvenir S.A., guardo silencio (f.° 84), al igual que la Agencia

Nacional de Defensa Juridica del Estado (f.° 45).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 13 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 3 de septiembre de 2019, absolvio a las demandadas de las
pretensiones incoadas en su contra e impuso costas a cargo de la
demandante, tras considerar que al aplicar la jurisprudencia al caso
en concreto, se verifico que si bien las administradoras tienen la carga
de demostrar el deber de informacion, lo cierto es que la demandante
permanecio en el régimen de ahorro individual por casi 11 anos en
los que tuvo la oportunidad de conocer las virtudes y desventajas de
dicho régimen, tanto asi que se movilizo entre administradoras, en
forma libre y voluntaria, maxime cuando regreso al primer fondo al
que se afilio, lo que demuestra es que estaba a gusto con su afiliacion

(f.° 104-106).

IV. RECURSO DE APELACION
La demandante, apelo con el argumento de que las
demandadas no cumplieron con el deber legal y jurisprudencial de
informacion, lo que ocasiono que se trasladara a un régimen en que
presenta una disminucion en el valor de lo que podria ser su mesada

pensional en el régimen de prima media con prestacion definida, lo
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que no lograron desvirtuar los fondos demandados, aunado a que se
regresé a Porvenir SA, no por gusto con el sistema, sino por presion
del empleador que formaba parte del mismo circulo econémico, pues

ofrecid incentivos para que lo hiciera.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala verificara si el
traslado de régimen pensional de la demandante, estuvo viciado o no l

de nulidad, por falta de informacion suficiente.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacio el 11 de marzo de 1964 (f.° 11); {i) cotiz6 al extinto '
Instituto de Seguros Sociales entre el 4 de julio de 1990 hasta el 30
de abril de 1994, 125.43 semanas (f.° 16); {ii) que el 19 de noviembre
de 1997 se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP Porvenir S.A. (f.° 14}, fondo al que regresé y
actualmente se encuentra vinculada con un total de 1153 semanas
cotizadas, segun lo informado por dicha entidad en la historia laboral

que reposa de {.° 18 a 22.

El traslado de régimen por vinculacidon a una AFP, es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecié
que la seleccién de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacién o del traslado.
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Dispuso el articulo 271 de la Ley 100, que, si cualquier persona
natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliaciébn y seleccion 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.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacidn definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacién escrita, donde constara que
la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitidé que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacién,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

En el presente proceso, ello ocurridé precisamente si se observa
que en el recuadro denominado ‘voluntad de afiliaciéon’ de la solicitud
de vinculacion a fondo de pensiones obligatorias n.® 972403
diligenciado el 19 de diciembre de 1997, se encuentra el siguiente

texto ‘preimpreso’, encima de su firma como trabajadora: «Hago constar

realizo de forma libre, espontanea y sin presiones la escogencia al régimen de

ahorro individual, asi como la seleccion de la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir, para que administre mis aportes pensionales.

Tambien declaro que los datos proporcionados en esta solicitud son verdaderos.»

(£.° 14).

De manera que se podria entender que con este acto produjo los
efectos de traslado véalido al régimen de ahorro individual con
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solidaridad, sin que exista en el plenario ninguna prueba de que su
consentimiento en el traslado a Porvenir, fuera ineficaz o estuviera
viciado de nulidad como lo afirmé la parte demandante, por haberse
tratado de una decisiéon sin tener suficiente informacién, maxime
cuando la suscripcién del mencionado formulario no fue objeto de
reproche de su parte, ni el diligenciado ante Skandia el 27 de agosto
de 2008 (f.° 15, 75), lo que considera la Sala como una ratificacién
tacita del acto juridico de traslado, con cumplimiento de las

solemnidades legales.

Lo anterior por cuanto dichas obligaciones generales y
especiales que establecen los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de
1994, a cargo de los Fondos de Pensiones, relativas al deber de
informacién para con los afiliados, se suple con aquellas previsiones
que se reitera, fueron aceptadas por la demandante, al momento de
suscribir el formulario, donde se expresa que con su suscripcién se

deja constancia de su voluntad libre, espontanea y sin presiones.

No se verifica ningun vicio del consentimiento, toda vez que,
conforme a lo dispuesto en el articulo 1509 del Cédigo Civil, el error
sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, y no se acredito
que la demandante en el momento de celebrar el acto juridico de
vinculacion 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 articulo 1510 idem.

Tampoco se establecidé en este proceso la existencia de dolo,
consistente en artificios o engafios que indujeran o provocaran error
en la demandante para su afiliacion, por parte de la administradora
de fondos de pensiones, en consonancia con el articulo 1515 del
Codigo Civil, ni existen elementos de juicio que permitan establecer

coaccidn, error o induccién al mismo como vicios del consentimiento,

VA
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la deficiencia de la asesoria que se aduce, menos aun el dolo
consistente en artificios o enganos para obtener el consentimiento en
el traslado, pues lo que esta claro es que 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 Porvenir, ni la ineficacia prevista en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, ya que tampoco se acreditdé que persona alguna hubiese
atentado contra el derecho de la trabajadora a seleccionar el régimen

pensional, como lo afirmé en la demanda y la apelacion.

Y no se puede perder de vista, que conforme a los formularios
que suscribid en noviembre de 1997 y agosto de 2000 (f.° 14, 15, 75),
la demandante recibié una amplia y mas que suficiente asesoria para
efectos de su vinculacion a Porvenir y a Skandia, razén por la cual, si
no consideraba conveniente a sus intereses su permanencia en el
régimen de ahorro individual con solidaridad, pudo haber hecho uso

de su derecho a retractarse, o de regresar al régimen de prima media.

De igual modo, frente a las decisiones de la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacion Laboral, SL, 9 sep. 2008 rad. 31989
y 31314, reiteradas en la SL, 22 nov. 2011 rad. 33083 -que se
adujeron como sustento de las pretensiones (f.° 3-7), no son
aplicables porque aquellos asuntos difieren sustancialmente de este,
encontrandose los afiliados en cada caso, en circunstancias muy
distintas respecto del sistema pensional, en la ultima 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 Corporacion que era “claro que tenia una expectativa
legitima de adquirir el derecho a la pensidon 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 en el régimen de prima media con prestacién definida,

en cuanto conserva su transicion”, ademas en todos estos asuntos, se
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acredito 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.

Empero en este caso, no se acreditdé que hubiese sido una
informaciéon engafiosa la suministrada a la demandante, ni era
evidente que le convenia mas estar en uno u otro régimen pensional,
ni tenia una expectativa legitima, teniendo en cuenta las semanas
que tenia cotizadas en el Instituto de Seguros Sociales (125.43 - {.°
16), y la edad cumplida a la fecha de traslado (30 afnos - {.° 11), por
lo que difiere este caso del analizado en las sentencias que se citan,
dado que para esa data se encontraba en plena formacion de su
derecho a la pension y la decision de traslado no causéd ningun efecto

nocivo.

Ahora, respecto a la proyeccion del valor de la mesada pensional
que aludié la demandante, no se considera por la Sala posible, pues
precisamente para el momento del traslado, como se dijo, le faltaban
casi 27 afios para arribar a la edad minima pensional y mas del 90%
de las semanas de cotizacién necesarias para ello, que se
incrementaron con la Ley 797 de 2003, asi que, cualquier proyeccién
o célculo pensional en ese momento constituiria una simple
especulacion, ya que era imposible prever, si le resultaba mas
beneficioso permanecer en uno u otro régimen, al desconocerse
totalmente las condiciones laborales de la demandante con
posterioridad al traslado, indispensables para determinar sus

posibilidades pensionales.

En este punto, resulta relevante advertir que, no podian los
asesores de Porvenir y de Skandia, informarle a la demandante,

previo a la suscripcion de las afiliaciones, que podria devolverse al
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régimen de prima media hasta antes del cumplimiento de los 47 anos
de edad, pues ello fue asi con ocasion de la reforma pensional
introducida por la Ley 797 de 2003, el traslado ocurrié 6 anos antes
de su expedicion, por lo que tal restriccion no existia para ese

momento.

Ademas, en esas providencias, asi como en la SL12136-2014, se
analizaron casos en los que el traslado significé la pérdida del régimen
de transicion, como presupuesto especial para el traslado de la carga
de la prueba en torno a la afectacion de la voluntad, supuesto que
aqui no se da, y, por tanto, debe seguirse la regla general respecto a
que corresponde a quien alega un vicio del consentimiento

acreditarlo.

De manera que, era menester demostrar que ese traslado de
régimen le generd un perjuicio cierto y real frente al derecho
pensional, situacion esta tltima que no ocurrid en este caso, porque
la demandante nunca fue beneficiaria del régimen de transicion,
porque contaba con 30 afos de edad y menos de 121 semanas de
cotizacion a 1.° de abril de 1994, v su seleccion de régimen pensional,
por tanto, se verificé en igualdad de condiciones frente a los demas
usuarios del sistema que no lo son, tuvo la posibilidad de trasladarse
nuevamente de acuerdo con la Ley 797 de 2003, con las limitantes
establecidas para todos los a'ﬁliados, hasta antes del 11 de marzo de
2011 vy no lo hizo, al contrario, en junio de 2009, hizo su tercer

traslado de administradora regresando a Porvenir (f.° 87).

Por ende, la afiliada no contaba con un derecho consolidado,
que le generara una expectativa legitima de adquirir el derecho a la
pension bajo las previsiones del sistema de prima media con

prestacion definida.
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Y con las 3 solicitudes de vinculacion efectuadas a Porvenir SA,
y Skandia, ya resefiadas, estima la Sala que las mismas son
claramente indicativas de que la promotora del juicio tenia pleno y
amplio conocimiento del régimen de ahorro individual con
solidaridad, advirtiéndose como ratificaciones tacitas del acto juridico
de traslado, corroborando su conocimiento de las condiciones del

régimen en el que se encontraba.

Sobre las consideraciones expuestas en las sentencias de la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, SL1452 y
SL1421 ainbas de 2019, se debe advertir que no desconoce la
obligacion de los fondos de pensiones de suministrar a los afiliados
la informacion completa y veraz respecto a las condiciones del
régimen de ahorro individual con solidaridad, sin embargo, se
considera que la omision de esa obligacion, per se, no afecta ni la
validez ni la eficacia del acto juridico de traslado, salvo que se
constituya en un verdadero engafio, en maniobras o artificios
tendientes a obtener el consentimiento en la celebracién del acto
juridico de traslado, lo que necesariamente debe analizarse en cada
caso concreto, de acuerdo a las circunstancias factico juridicas
particulares que lo rodean, como se dijo en la sentencia STL3186-
2020, con la advertencia de que el juez esta facultado para formar
libremente su convencimiento sin estar sujeto a tarifa legal alguna,
en ejercicio de las facultades propias de las reglas de la sana critica
{articulos 51, 60 y 61 del Cédigo Procesal del Trabajo v de la
Seguridad Social); sin embargo, con base en ello, en este caso en

especifico se reitera no se acredito.

Ademas, en las resefiadas providencias de 2019 se analizaron
también asuntos en los que los traslados significaron la pérdida del
régimen de transicion para los afiliados, y aunque se mencioné en las

consideraciones de las decisiones, que ese hecho no resultaba
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relevante de cara a la informacién que debia suministrarse al afiliado
y al traslado de la carga de la prueba respecto de la misma, conforme
a las aclaraciones de voto de 2 de los 4 magistrados que las tomaron,
se advierte que si resulta relevante, y que, solo en esos eventos en los
que se acredita el perjuicio por ese hecho, se traslada la carga de la
prueba respecto a la informacion otorgada previo al traslado de
régimen por la vinculacién al régimen de ahorro individual con

solidaridad.

Lo anterior, sin pasar por alto que en la actualidad existe un
criterio jurisprudencial mayoritario no unificado en nuestro Organo
de Cierre en relacion con la tematica que hoy absorbe el conocimiento
de esta Sala, por lo que se considera que la afiliada no esta exonerada
de su deber de ilustrarse frente a la decision del cambio de régimen
pensional, toda vez que no se encuentra disminuida en su capacidad
para celebrar actos y contratos, y teniendo en cuenta que de su
eleccion dependera su futuro pensional; aqui la demandante fue
negligente frente a este aspecto, que decidié voluntariamente
cambiarse de régimen, contando con la oportunidad de trasladarse
nuevamente de régimen en los términos dispuestos en la Ley 797 de
2003, antes de que le faltaran 10 anos o menos para arribar a la edad

minima pensional.

Si en gracia de discusiéon se admitiese la existencia del vicio
alegado en el traslado de régimen ocurride en noviembre de 1997, el
mismo tuvo que ser advertido en esa oportunidad, ante la
informacién brindada, por lo que, indefectiblemente, partir de esa
fecha, debia contarse el plazo de 4 anos con el que contaba la afiliada
para pedir la rescisién del acto juridico de traslado, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1730 del Cédigo Civil, y como no lo
hizo, ese hecho debe tenerse como una ratificacion tacita del acto,

con lo que se sanea cualquier nulidad que hubiese podido existir.

11




ORD. n.” 013 2019 00027 01

Por lo dicho anteriormente, no es viable que la demandante
pretenda ahora la nulidad de su traslado, después de que observé
que la pension no estaria acorde con sus aspiraciones economicas.
Por ende, la afiliada debe someterse a las condiciones del sistema por
el que optd, tal v como lo admitié al firmar el formulario de

vinculacién a Porvenir.

En consecuencia, en ningun vicio del consentimiento, ni causa
de nulidad o ineficacia se incurri6 en el traslado de régimen pensional
surtido por la demandante, quien ese encuentra validamente afiliada
al régimen de ahorro individual con solidaridad, por lo que se
CONFIRMARA la sentencia impugnada. Sin costas en la alzada, ante

Su no causacion,

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la Ley, |

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 3 de septiembre de
2019, por el Juzgado 13 Laboral del Circuito de Bogota DC, de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados, . Ao J
N = |4 |

—mp————— i e T
DAVID A. J. CORREA STEER

12

i



ORD. n.” 013 2019 00027 01

ol oce

- & W%
ANGELA LUCIA MU O VARON

i

HERNAN MA ClI LIVEROS MOTTA
SAlve Yo fo

13




Rad. 110013105013 2019 00027 01

SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Marcela Morales Garcia
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 110013105 013 2019 00027 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision
mayoritaria, al considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del
régimen de ahorro individual con solidaridad demandada, incumplio el
deber que le impone el articulo 167 del Cédige General del Proceso, (aplicable
por remisidon expresa del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social), pues no demostré haber brindado a la accionante al
momento de la afiliacién o con posterioridad, una informacion clara, cierta,
comprensible v oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que le
permitiera conocer los efectos de trasladarse del el régimen de prima media al

régimen de ahorro individual con solidaridad.

Lo anterior, se edifica en que la caracteristica fundamental para la
seleccién de régimen pensional, es que la misma sea libre y voluntaria por parte
del afiliado, conforme lo dispone el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993; igualmente, el articulo 114 ibidem, dispone los requisitos para el
traslado, al puntualizar que la selecciéon de dicho régimen debe efectuarse de
manera libre, espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la
misma ley, sefiala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacién o seleccidn, sino que ordena dejar sin efecto la

afiliacion efectuada y, permite realizar una nueva en forma libre y espontanea.

También, desde la expedicién del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 y el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, dispusieron las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, y oportuno a los usuarios, brindandoles la
informacién necesaria para tomar la decisiéon de afiliarse y permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de

modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
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publicos y privados de pensiones, pero también la obligacion de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, pues, solo asi, se entendera que el asesor o promotor del fondo
pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendaciéon de manera
completa en atencién a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018,;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reitero que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado,
por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a
este deber, se debe abordar desde la institucién de la ineficacia en sentido
estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL
19.447 de 2017 y SL1421 de 2019, la misma corporacién indicé que, el libre
albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se restringia “a una
simple manifestacién de la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino
que debe estar ajustada a los parametros de libertad informada”, la cual no se
configuraba con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesién a
una clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decisién. Ademds, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de

vicios, pero no informado.

Igualmente, senal6é el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion que,
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transicion o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacién como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688-
2019 y SL1452-2019. Ello es asi también, porque considero que las
“expectativas legitimas” es un concepto vacio que no puede ser llenado por el
intérprete de manera subjetiva sin la existencia de unas reglas claras y

objetivas, so pena de transgredir el derecho fundamental a la igualdad.
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También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-2019, en
aplicacién del articulo 1604 del Cédigo Civil, sefialdo que en tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el
deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de

traslado de régimen pensional.

Se reitera que no existe libertad informada cuando la persona desconoce
realmente de los efectos que pueda acarrearle el cambio de régimen, de alli, la
gran importancia de la carga de la prueba en cabeza de la administradora de
pensiones, en demostrar que el cambio de régimen fue lo suficientemente

informado.

Finalmente, considero que la sostenibilidad del sistema no se ve afectada,
dado que los aportes efectuados por el afiliado durante su vida productiva, en
los cuales se edifica el financiamiento de la pensién, segun los principios
que inspiran el sistema de seguridad social (Ley 100 de 1993), seran devueltos
con sus rendimientos y gastos de administracion al régimen de prima media

con prestacion definida,

En consecuencia, para el suscrito Magistrado se configuré una violacion
del deber de informacién, lo que deviene en la falta de validez del cambio de
régimen pensional, que no puede entenderse superada con la suscripciéon del
formulario de afiliacién v tampoco por las cotizaciones efectuadas en el RAIS,
por lo que resulta procedente declarar la ineficacia del traslado e imponer las

consecuentes condenas.

En estos términos dej6 sentado el salvamento de voto.
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Bogota D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veinte (2020).

En la fecha arriba senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio6 la Sala Quinta
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C. integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con el fin de
pronunciarse sobre los recursos de apelacion presentados por las
entidades demandadas y surtir el grado jurisdiccional de consulta de
la sentencia dictada el 18 de julio de 2019, dictada por el Juzgado 13

Laboral del Circuito de esta ciudad, y proferir la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante, que se declare la nulidad de la
afiliacién realizada al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
promovida por la administradora de fondos de pensiones Colfondos,
y en consecuencia, se determine que nunca dejé de pertenecer al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y se ordene a
Colfondos S.A. a devolver a Colpensiones la totalidad del capital
acumulado en la cuenta de ahorro individual, junto con todos los
rendimientos, sin descontar comisiones por concepto de manejo de

cuenta.

Sustentd sus pretensiones, en que nacié el 30 de abril de 1957
y se vinculé al Instituto del Seguro Social el 13 de enero de 1981,
donde cotizé 481,14 semanas hasta el mes de abril de 1999. Aduyjo,
que el 1.° de junio de 1999, se trasladdé a Colfondos Pensiones y
Cesantias, y que al afiliarse no recibio la asesoria que se requeria
para tomar de manera informada una decision libre y voluntaria, ya
que no se le indicaron las ventajas y desventajas de cambiarse de
régimen, la afectacion que tendria sobre la mesada pensional y del
bono pensional elegir pensionarse a cualquier edad, que su mesada
pensional dependeria del capital ahorrado, que la cuantia de esta en
cada uno de los regimenes representaba una diferencia del 33% y que
solo podia retornar al Régimen de Prima Media hasta antes de faltarle
10 afios para cumplir la edad requerida para pensionarse. Por ultimo,

menciond que agoté la reclamacién administrativa (£.° 3 a 17).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Juzgado 13 Laboral del Circuito de Bogota D.C., admitié la
demanda el 24 de enero de 2019, ordenando su notificacién y traslado

a las demandadas (f.° 77 a 78).

La Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones,
se opuso a la prosperidad de las pretensiones, por considerar que las
mismas carecen de sustento factico y juridico, ya que el demandante
no aporto prueba alguna al proceso que permita inferir que el traslado
efectuado estuvo afectado con algin vicio del consentimiento, por lo
que la afiliacion efectuada a Porvenir se encuentra investida de plena
validez y legalidad, de ahi que la demandante se encuentra enmarcada
en la restriccién prevista en la modificaciéon introducida en el literal
€). del articulo 2.° de la Ley 797 de 2003. En su defensa formulé las
excepciones de fondo que denominé “Prescripcién®, “Cobro de lo no
debido” y “Buena fe” (f.° 83 a 853).

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, respondié la demanda
oponiéndose a las pretensiones, por considerar que esa entidad
brind6 al demandante una asesoria integral y completa respecto de
todas las implicaciones de su decision de trasladarse de
administradora de fondos de pensiones en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, en la que se le recordé acerca de las
caracteristicas de dicho régimen, el funcionamiento del mismo, las
diferencias entre el Régimen de Ahorro Individual y el Régimen de
Prima Media, las ventajas y desventajas, el derecho al bono pensional,
la posibilidad de efectuar aportes voluntarios, la rentabilidad que
producen los aportes y se le dio a conocer sobre la opcién legal de
retracto con la que cuentan los afiliados, entre otros aspectos.
Propuso como excepciones de mérito las de “Inexistencia de la

obligacién”, “Falta de legitimacion en la causa por pasiva”,
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“Prescripcion de la accion para solicitar la anulacion del traslado”, “No
se presentan los presupuestos legales y jurisprudenciales para ser
merecedora de un traslado al Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida”, “Buena fe”, “Validez de la afiliacién al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad”, “Compensacion y pago”,
“Obligacion a cargo exclusivamente de un tercero”, “Nadie puede ir en
contra de sus propios actos”, “Peticiéon antes de tiempo”y “Ausencia de

vicios del consentimiento” (f.° 109 a 128).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 13 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 18 de julio de 2019, declaré la nulidad de la afiliacion del
demandante al fondo de pensiones Colfondos S.A., a partir del 1.° de
junio de 1999, y como consecuencia de ello, ordend el traslado de
todos los aportes realizados por él y sus respectivos rendimientos a
Colpensiones, quien debera recibirlos y activar la afiliacion a dicha
administradora, teniéndose para todos los efectos legales como la

Unica afiliacion valida al sistema general de pensiones.

Para arribar a las anteriores conclusiones, el a quo senaldé que
no se demostroé vicio en el consentimiento a la firma del formulario de
afiliacion, lo que se echaba de menos era la prueba que diera cuenta
de que para la fecha del traslado de régimen, esto es el 1.° de Junio
1999, al demandante se le hubiera brindado informacién necesaria,
indispensable y precisa, sobre las implicaciones ventajas Yy
desventajas que representaba dicho acto, con plena conciencia de sus

alcances.

IV. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior determinacion, el apoderado judicial

de Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, la apel6 tras senalar que

4
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en este asunto no se ha logrado probar los elementos facticos y
juridicos que permitan la configuracion de la nulidad de la afiliacién,
ya que por el contrario, se tiene certeza de que dicho acto cumplié
con el lleno de los requisitos al haberse realizado de manera libre y
voluntaria, como fue aceptado en el interrogatorio de parte, y que esa
entidad actué conforme a la normas vigentes para ese momento,
ademas, el formulario no fue tachado de falso y la demandante era

legalmente capaz.

Esgrimid, que no es posible alegar la existencia del error como
vicio del consentimiento, de acuerdo con lo establecido en el articulo
1509, y que debe tenerse en cuenta que la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, ha indicado que debe analizarse cada caso
concreto, y en este se tiene certeza de que a la demandante le fue
ofrecida informacién suficiente, oportuna y veraz, no solo por el
formulario de afiliacion, sino también por lo admitido en el
interrogatorio de parte, en el que se indicé que una de las
motivaciones para trasladarse al Régimen de Ahorro Individual, era
que el Seguro Social se iba a acabar, sin embargo, pese a conocer que
Colpensiones, posteriormente sustituyé a dicho ente, el actor no pudo

responder porque no retorné al Régimen de Prima Media.

Adujo, que la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia CSJ
SL1688-2019, indicéd que siempre ha existido el deber de informaciéon
en cabeza de los fondos de pensiones, como se cumplié por esa
entidad, sin embargo, seflald que han existido varias etapas por
normativas al respecto, y reconocié que no era necesario u obligatorio

que los fondos privados archivaran documental adicional al

formulario.

Arguy6, que el demandante se encuentra incurso en la

prohibicion legal prevista en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,

W
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porque lo que no es posible el retorno al Régimen de Prima Media, asi
como tampoco, la devolucién de todos los dineros que reposen en la
cuenta de ahorro individual, tales como cuotas de administracion,
como quiera que son dineros que han sido descontados de manera
legal por parte de esa entidad y el actor ha estado cubierto en las
contingencias de invalidez y sobrevivencia. Por uiltimo, solicité que se
revoque la condena en costas, debido a que la entidad ha actuado de

buena fe.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala verificara
si el traslado de régimen pensional de la demandante, estuvo viciado

de nulidad, por falta de informacion suficiente.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i El
demandante nacié6 el 30 de abril de 1957 (f.° 42); i) Cotizé al extinto
Instituto del Seguro Social entre el 13 de enero de 1981 y el 30 de
abril de 1999, un total de 481,14 semanas (f.° 93, CD expediente
administrativo); iii} El1 26 de abril de 1999, se trasladé al Régimen de
Ahorro Individual administrado por la administradora de fondos de
pensiones Colfondos S.A., con fecha de efectividad desde 1.° de junio
de 1999 {f.° 129 y 131) , donde se encuentra se encuentra vinculado

actualmente.

El traslado de régimen por vinculacion a una administradora de
fondos de pensiones, es un acto juridico que requiere para su eficacia
y validez, del consentimiento exento de vicios, objeto y causa licita,
asi como el cabal cumplimiento de la forma solemne en los actos o

contratos que asi lo exijan,
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El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) estableci6
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento

de la vinculacién o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, 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 €
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.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacién,
de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Esto ultimo es lo que precisamente sucedié en el caso del
demandante, porque si se observa el recuadro denominado
‘VOLUNTAD DE AFILIACION’ de la solicitud de vinculacién o traslado
diligenciada el 26 de abril de 1999, ante Colfondos S.A. se encuentra
el siguiente texto ‘preimpreso’, encima de su firma como trabajador:
“HAGO CONSTAR QUE LA SELECCION DEL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD LA HE EFECTUADO EN FORMA
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LIBRE, ESPONTANEA Y SIN PRESIONES. MANIFIESTO QUE HE
ELEGIDO A LA COMPANIA COLOMBIANA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. COLFONDOS PARA QUE
ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES (...)” (f.° 129).

De manera que se podria entender que con este acto produjeron
los efectos de traslado valido al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, sin que exista en el plenario ninguna prueba de que su
consentimiento en ¢l traslado a Colfondos, fuera ineficaz o estuviera
viciado de nulidad como lo afirmé la parte demandante, por haberse

tratado de una decision sin tener suficiente informacion.

Lo anterior por cuanto dichas obligaciones generales y
especiales que establecen los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de
1994, a cargo de los Fondos de Pensiones, relativas al deber de
informacién para con los afiliados, se suplen con aquellas
previsiones, que se reitera, fueron aceptadas por el actor al momento
de suscribir los formularios, donde se expresa que con su suscripcion
se deja constancia de su voluntad libre, espontanea y sin presiones,
circunstancia que fue ratificada en el interrogatorio de parte

practicado.

Adicionalmente, no se verifica ningan vicio del consentimiento,
toda vez que, conforme a lo dispuesto en el articulo 1509 del Codigo
Civil, el error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento,
y no se acredité que el gestor 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, segan lo previsto en el articulo

1510 idem.
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Tampoco se establecié en este proceso, la existencia de dolo
consistente en artificios o enganos que indujeran o provocaran error
en el demandante para su afiliacién por parte de la administradora
de fondos de pensiones, en consonancia con el articulo 1515 del
Codigo Civil, pues no se arrimé alguna probanza que lieve a concluir

esa situacion.

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que
permitan establecer coaccidn, error o induccion 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, por lo tanto, no habia lugar a declarar
ni la nulidad de la afiliacién a Colfondos, ni la ineficacia prevista en
el articulo 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.

Ahora, respecto a la proyeccién del valor de la mesada pensional
que aludio6 el demandante, no se considera por la Sala posible, pues
precisamente para el momento del traslado, como se dijo, le faltaban
casi 20 anos para arribar a la edad minima pensioria] y mas del 51%
de las semanas de cotizaciébn necesarias para ello, que se
incrementaron con la Ley 797 de 2003, asi que, cualquier proyeccién
o calculo pensional en ese momento constituiria una simple
especulaciéon, ya que era imposible prever, si le resultaba mas
beneficioso permanecer en uno u otro régimen, al desconocerse
totalmente las condiciones laborales del demandante con
posterioridad al traslado, indispensables para determinar sus

posibilidades pensionales.

En este punto, resulta relevante advertir que, no podia el asesor

de Colfondos, informar previo a la suscripcion de las afiliaciones, que

46
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el actor podria devolverse al régimen de prima media hasta antes del
cumplimiento de los 50 afios de edad, pues ello fue asi con ocasién
de la reforma pensional introducida por la Ley 797 de 2003, y el
traslado ocurrié cuatro anos antes de su expedicién, por lo que tal

restriccidén no existia para ese momento.

De manera que, a juicio de esta Colegiatura, para la prosperidad
de las pretensiones era menester demostrar que ese traslado de
régimen le generé un perjuicio cierto y real frente al derecho
pensional, situacion esta ultima que no ocurrié en este caso, porque
el demandante nunca fue beneficiario del régimen de transiciéon y su
seleccion de régimen pensional, por tanto, se verificoé en igualdad de
condiciones frente a los demas usuarios del sistema que no lo son,
tuvo la posibilidad de trasladarse nuevamente de acuerdo con la Ley
797 de 2003, con las limitantes establecidas para todos los afiliados,

hasta antes del 30 de abril de 2009.

Por ende, como el afiliado no contaba con un derecho
consolidado, que le generara una expectativa legitima de adquirir la
prestacién pensional bajo las previsiones del sistema de prima media
con prestacion definida y no era evidente que le convenia mas estar
en uno u otro régimen pensional, teniendo en cuenta que para la
época del traslado, acreditaba 481,14 semanas cotizadas (f.° 93) y 37
afios (f.° 42), se estima que debia seguirse la regla general respecto a
que corresponde a quien alega un vicio del consentimiento
acreditarlo, debido a que para esa data se encontraba en plena
formaciéon el derecho a la pensién y la decisién de traslado no causoé

ningun efecto nocivo.

Sobre este punto y frente a las decisiones de la Corte Suprema
de Justicia en su Sala de Casacién Laboral, SL, 9 sep. 2008 rad.
31989 y 31314, reiteradas en la SL, 22 nov. 2011 rad. 33083, es

10
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importante precisar, que considera esta Colegiatura, que los
presupuestos alli determinados no son aplicables al sub examine,
porque aquellos asuntos difieren sustancialmente de este,
encontrandose los afiliados en cada caso, en circunstancias muy
distintas respecto del sistema pensional, en la ultima 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 Corporacidon que era “claro que tenia una expectativa
legitima de adquirir el derecho a la pensién 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 en el régimen de prima media con prestacién definida,

en cuanto conserva su transicion”, ademas en todos estos casos, 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 induccion al error por parte del asesor del

fondo, que determiné el traslado.

Ademas, en esas providencias, asi como en la CSJ SL12136-
2014, se analizaron casos en los que el traslado significo la pérdida
del régimen de transicién, como presupuesto especial para el traslado
de la carga de la prueba en torno a la afectacién de la voluntad, pues
expresamente se indicé “(...) aunque es cierto que reglas juridicas
generales aluden a que debe demostrarse la afectacién de la voluntad

para anular una actuacién particular, esto no puede aplicarse de la

nisma manera_en _estos particulares eventos en los que se discute la

pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho

discutido, sino porque el Estado es garante de la prestacién del servicio
publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y coordinarlo, y por ello
deben aplicarse las consecuencias de que no exista una decisién
informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993(...)", v a su vez, se anoto,

“Es gue cuando estdn en juego aspectos tan trascendentes como la

pérdida de la transicién, y de contera la imposibilidad de acceder a la

11
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pension de vejez, se requiere acudir a una hermenéutica que se avenga

a los principios que inspiran al sistema y a los regimenes pensionales,
en los que se prevé el traslado libre y voluntario, e incluso a las

disposiciones que en la ley asi lo imponen” (Subrayas fuera del texto).

Ahora bien, sobre las consideraciones expuestas en las
sentencias CSJ SL1452 Y CSJ SL1421 ambas de 2019, se debe
advertir que no desconoce esta Colegiatura la obligacién de los fondos
de pensiones de suministrar a los afiliados la informacion completa y
veraz respecto a las condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad, deber que ha de observarse de manera indistinta
respecto de todas las personas que pretendan el transito de régimen
pensional, pues evidentemente en ninguna de las decisiones de la
Alta Corporacion se advirtio que tal situacion estuviera reservada
exclusivamente para quienes dicha determinacion habia implicado
un grave perjuicio determinable en €l momento en el que se surtié el

traslado.

Sin embargo, en criterio de este Colegiado, la omisiéon de esa
obligacion, per se, no afecta ni la validez ni la eficacia del acto juridico
de traslado en todos los eventos, salvo que se constituya en un
verdadero engano, en maniobras o artificios tendientes a obtener €l
consentimiento en la celebracion del acto juridico de traslado, lo que
necesariamente debe analizarse en cada caso concreto, de acuerdo a
las circunstancias factico juridicas particulares que lo rodean, como
se dijo en la sentencia CSJ STL3186-2020 y que dicho sea de paso,
con la advertencia de que el juez esta facultado para formar
libremente su convencimiento sin estar sujeto a tarifa legal alguna,
en ejercicio de las facultades propias de las reglas de la sana critica
(articulos 51, 60 y 61 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social).

12
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Ademas, en las resefiadas providencias de 2019, se analizaron
también asuntos en los que los traslados significaron la pérdida del
régimen de transicién para los afiliados, y aunque se mencioné en las
consideraciones de las decisiones, que ese hecho no resultaba
relevante de cara a la informacion que debia suministrarse al afiliado
y al traslado de la carga de la prueba respecto de la misma, conforme
a las aclaraciones de voto de dos de los cuatro magistrados que las
tomaron, se advierte que si resulta relevante, y que, solo en esos
eventos en los que se acredita el perjuicio por ese hecho, se traslada
la carga de la prueba respecto a la informacién otorgada previo al
traslado de régimen por la vinculacion al Régimen de Ahorro
Individual.

Lo anterior, sin pasar por alto que en la actualidad existe un
criterio jurisprudencial no unificado en nuestro Organo de Cierre en
relacion con la tematica que hoy absorbe el conocimiento de esta
Sala, por lo que se considera que el afiliado no esta exonerado de su
deber de ilustrarse frente a la decision del cambio de régimen
pensional, toda vez que no se encuentra disminuido en su capacidad
para celebrar actos y contratos, y teniendo en cuenta que de su
eleccion dependera su futuro pensional; aqui como se vio el
demandante fue negligente frente a este aspecto, ya que decidi6
voluntariamente cambiarse de régimen, contando con la oportunidad
de retornar al de Prima Media con Prestacién Definida, en los
términos dispuestos en la Ley 797 de 2003, antes de que le faltaran
10 anos o menos para arribar a la edad minima pensional, pero se

abstuve de hacerlo.

En todo caso, si en gracia de discusién se admitiese la existencia,
del vicio alegado en el traslado de régimen ocurrido en junio de 1999,
el mismo tuvo que ser advertido en esa oportunidad, ante la

informacion brindada, por lo que, indefectiblemente, partir de esa

13
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fecha, debia contabilizarse el plazo de 4 anos con el gque contaba la
afiliada para pedir la rescisién del acto juridico de traslado, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1750 del Cédigo Civil, y
como no lo hizo, ese hecho debe tenerse como una ratificacion tacita
del acto, con lo que se sanea cualquier nulidad que hubiese podido
existir.

Sin que sea viable que el demandante pretenda ahora la nulidad
de su traslado, después de que observdé que la pension no estaria
acorde con sus aspiraciones econémicas. Por ende, el afiliado debe
someterse a las condiciones del sistema por €l que opto, tal y como lo

admitié al firmar el formulario de vinculacion a Colfondos.

En consecuencia, en ningln vicio del consentimiento, ni causa
de nulidad o ineficacia se incurrié en el traslado de régimen pensional
surtido por el demandante, quien ese encuentra validamente afiliado
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, por lo que se
REVOCARA la sentencia impugnada y consultada, para en su lugar
ABSOLVER a las demandadas de todas las pretensiones incoadas en

su contra.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion. Las de primera
seran a cargo de la demandante, segun la liquidacion que efectie el

a quo.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decisién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 18 de julio de 2019,
por el Juzgado 13 Laboral del Circuito de Bogota D.C., para en su

14
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lugar ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y a COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS SA, de todas las pretensiones incoadas por ENRIQUE
PEREZ VELASCO, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion. Las
de primera seran a cargo de la demandante, segun la liquidacién que

efectae el a quo.

Notifiquese y camplase,

Los Magistrados,
W
.\ = }

DAVID A. J. CORREA STEER

AN@% LOIJCfA M;JI;G}Z.O eAR()N

it
HERNAN M ICIO OLIVEROS MOTTA
 sAlbo uvatd
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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Enrique Pérez Velasco
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 110013105 013 2019 00029 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decisién
mayoritaria, al considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del
régimen de ahorro individual con solidaridad demandada, incumplié el
deber que le impone el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, (aplicabie
por remision expresa del articulo 145 del Codigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social), pues no demostré haber brindado al accionante al momento
de la afiliacion o con posterioridad, una informacién clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer los
efectos de trasladarse del el régimen de prima media al régimen de ahorro

individual con solidaridad.

Lo anterior, se edifica en que la caracteristica fundamental para la
seleccion de régimen pensional, es que la misma sea libre y voluntaria por parte
del afiliado, conforme lo dispone el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993; igualmente, el articulo 114 ibidem, dispone los requisitos para el
traslado, al puntualizar que la seleccion de dicho régimen debe efectuarse de
manera libre, espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la
misma ley, sefiala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la

afiliacién efectuada y, permite realizar una nueva en forma libre y espontanea.

También, desde la expedicion del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 y el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, dispusieron las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, y oportuno a los usuarios, brindandoles la
informacién necesaria para tomar la decisién de afiliarse y permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una descripcién de las caracteristicas,

condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de

\go
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modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, pero también la obligacion de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, pues, solo asi, se entendera que el asesor o promotor del fondo
pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendacién de manera
completa en atencién a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, C8J
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado,
por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a
este deber, se debe abordar desde la instituciéon de la ineficacia en sentido
estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL
19.447 de 2017 y SL1421 de 2019, la misma corporacioén indicé que, el libre
albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se restringia “a una
simple manifestacion de la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino
que debe estar ajustada a los parametros de libertad informada”, la cual no se
configuraba con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a
una clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de

vicios, pero no informado.

lgualmente, sefiald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion que,
para ¢l efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transicién o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacién como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688-
2019 y SL1452-2019. Ello es asi también, porque considero que las

“expectativas legitimas” es un concepto vacio que no puede ser llenado por el
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intérprete de manera subjetiva sin la existencia de unas reglas claras y

objetivas, so pena de transgredir el derecho fundamental a la igualdad.

También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-2019, en
aplicacién del articulo 1604 del Cédigo Civil, sefialé que en tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencién de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el
deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de

traslado de régimen pensional.

. En el presente asunto, ninguna confesién se colige del interrogatorio de
parte surtido por el demandante de conformidad con el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, dado que no se advierte del mismo que le hubieren
ilustrado al momento del traslado o con posterioridad, antes del vencimiento de
los 10 anos que por ley tenia para trasladarse, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, servicios, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes

pensionales, en un lenguaje claro, simple y comprensible. Se reitera que no

existe libertad informada cuando la persona desconoce realmente de los efectos
que pueda acarrearle el cambio de régimen, de alli, la gran importancia de la
carga de la prueba en cabeza de la administradora de pensiones, en demostrar

que el cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

Finalmente, considero que la sostenibilidad del sistema no se ve afectada,
dado que los aportes efectuados por el afiliado durante su vida productiva, en
los cuales se edifica el financiamiento de la pensién, segin los principios
que inspiran el sisterna de seguridad social {(Ley 100 de 1993), seran devueltos
con sus rendimientos y gastos de administracion al régimen de prima media

con prestaciéon definida.

En consecuencia, para el suscrito Magistrado se configurd una violacién

del deber de informacién, lo que deviene en la falta de validez del cambio de

’ régimen pensional, que no puede entenderse superada con la suscripcién del
formulario de afiliacién, con lo dicho en el interrogatorio de parte y tampoco por

las cotizaciones efectuadas en el RAIS, por lo que resulta procedente declarar la

ineficacia del traslado e imponer las consecuentes condenas.




En estos términos dejé sentado el salvamento de voto.
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por LUIS ALBERTO
PENA PENA en contra de COLPENSIONES.

EXP. 11001 31 05017 2017 00770 01
Bogota DC, treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

En la fecha arriba senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se reunio la Sala Quinta
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actua como ponente, con la finalidad de
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de la parte
demandante respecto de la sentencia dictada el 2 de agosto de 2019
por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota DC, y dictar la

siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio el demandante que se condene a Colpensiones, a
reconocer y pagar el incremento pensional del 14% por conyuge a

cargo, previsto en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, desde el
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1.° de agosto de 2003, junto con la indexacion de las sumas

adeudadas (f.° 2).

Como fundamento de sus pretensiones, adujo que el extinto ISS,
le reconocio la pension de vejez mediante la Resolucion n.° 15684 de
2003, con base en articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990 por ser
beneficiario del régimen de transicién; contrajo matrimonio con
Herminia Alfonso de Pefia el 14 de junio de 1969, con quien convive
bajo el mismo techo, lecho y mesa, de manera continua e
ininterrumpida y quien depende econémicamente de él, no devenga
pension alguna; reclamé administrativamente el 19 de octubre de

2015, pero la solicitud fue negada (f.° 1, 2).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Se admitié la demanda el 24 de enero de 2018, ordenando su
notificacion y traslado a la demandada {f.° 24), quien la contestd
oponiéndose a todas las pretensiones, con el argumento de que no se
probé la dependencia econémica del compafiero permanente de la
demandante, aunado a que el derecho se encuentra prescrito.
Formulé como excepciones de fondo las de prescripcion, inexistencia
del derecho reclamado, cobro de lo no debido, buena fe, y no
configuracion del derecho al pago de la indexacién o reajuste alguno
ni de intereses moratorios, ni de costas en instituciones
administradores de seguridad social del orden publico, pago, carencia

de causa para demandar (f.° 27-41).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, fue

notificada, pero guardo silencio (f.° 25).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 2 de agosto de 2019, declar6 probada la excepcion de
prescripcién, en consecuencia absolvio a Colpensiones de las
pretensiones incoadas en su contra y condend en costas a la parte
demandante, tras considerar que los incrementos pensionales por
personas a cargo no fueron derogados con la Ley 100 de 1994, pero
que si bien se cumplieron los requisitos para acceder a ellos, lo cierto

€S que se encuentran prescritos en su totalidad (£.° 61-65).

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con el articulo 69 del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, se surte el grado jurisdiccional de
consulta en favor del demandante, para verificar si los incrementos
pensionales previstos en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990,
conservan su vigencia en el nuevo sistema pensional; en caso
afirmativo, si se relinen los presupuestos de la norma para disponer
su pago, y si los mismos se encuentran afectados del fenémeno

prescriptivo en forma total o parcial.

Los incrementos pensionales del 14% por cényuge a cargo no
fueron derogados por el articulo 289 de la Ley 100 de 1993, por lo
tanto, se deben entender como parte del régimen de prima media con
prestacion definida en virtud del articulo 31 ibidem (CSJ SL, 27 jul.
2005 rad. 21517, SL, S dic. 2007 rad. 29751 y SL, 18 ago. 2010 rad.
36345, SL13007-2017 y SL1975-2018), criterio que acoge esta Sala
de Decision, al tratarse de un pronunciamiento emitido por el maximo

6rgano de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral.

Revisados los requisitos para el reconocimiento y pago del
incremento pensional por cényuge a cargo, si bien habria lugar al

reconocimiento de los incrementos pensionales regulados por el
3
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articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, porque se encuentran vigentes
para quienes como el demandante, son pensionados por vejez en
virtud del régimen de transicién que remite al citado acuerdo, como
consta en la resolucién n.° 15684 de 2003 (f.° 17), aunado a que se
acredité la afiliacion de Herminia Alfonso de Pefia, como beneficiaria
de la Nueva EPS (f.° 22), asi como su calidad de cényuge del
demandante, con quien contrajo matrimonio por el rito catélico el 14
de junio de 1969 (f.° 18) y que convive bajo el mismo techo, lecho y
mesa desde hace un poco mas de 20 afos, y la dependencia
econdmica total de esta, respecto de Luis Alberto Pefia Pefia, con la
declaracion de los testigos Blanca Lilia Carpintero Parra y Mario
Rubio Canién (vecinos y amigos de la pareja, respectivamente — £.° 50,
28, 59), material probatorio con el que al tenor de lo dispuesto en el
articulo 61 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,
se concluye que se encuentran reunidos los requisitos legales para el
reconocimiento de tales incrementos, maxime cuando la demandada

no acredité que la conyuge del demandante reciba pension alguna.

Sin embargo, conforme a la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia (SL, 12 dic. 2007
rad. 27923, SL, 13 jun. 2012 rad. 42568, SL, 18 sep. 2012 rad. 40919
y 42300, SL9638-2014, SL1585-2015, STL104-2016, SL1749-2018 y
SL942-2019, que reiteraron la sentencia SL, 12 dic. 2007 rad. 27923,
entre otras), aunque los incrementos pensionales estan vigentes, se
encuentran sometidos a las reglas de la prescripcion trienal que rige
en materia laboral previstas en el articulo 151 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social, en forma total y no parcial.

Y aunque no se desconocen por la Sala mayoritaria los
pronunciamientos de la Corte Constitucional al respecto, en los que
se adoctrind sobre la imprescriptibilidad del derecho a incremento

pensional, desde la sentencia T-456 del 27 de noviembre de 2018, al
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resolver de forma acumulada 11 expedientes que compartian unidad
de materia, la alta Corporacion concluyé que tal beneficio fue
derogado con la Ley 100 de 1993, por lo que debié consolidarse en
vigencia del Decreto 758 de 1990, tesis ratificada en la sentencia SU-
140-2019.

Asi las cosas, ante tal escenario la Sala mayoritaria acude en su
integridad a la postura de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, que contrario a lo argumentado por la Corte
Constitucional, ha sostenido de manera pacifica e inveterada que los
citados incrementos pensionales conservan su vigencia aun después
de la promulgacion de la Ley 100 de 1993, pero ademas, que estan
sujetos al fenomeno de la prescripcién, puesto que no hacen parte del
derecho a la pensién, en tanto constituyen un aspecto econémico que
sirve para aumentar el monto de la misma y que tal incremento debe
entenderse exigible desde el momento en que se produjo el
reconocimiento pensional (articulos 22 del Acuerdo 049 de 1990, 31
Ley 100 de 1993, CSJ SL1975 y SL1749 ambas de 2018, SL13007-
2017, SL, 10 ago. 2010 rad. 36345, SL, 27 jun. 2005 rad. 21517).

De manera que, al haber transcurrido mas de 3 anos desde la
exigibilidad del derecho a incrementar la pensién, con la notificacién
de la resolucion n.° 15684 de 2003 que reconocié la pension de vejez
al demandante (el 19 de septiembre de 2003 - f.° 17 vto), sin que se
hubiese interrumpido el término prescriptivo dentro de los 3 afios
siguientes, pues los reclamé el 19 de octubre de 2015 (f.° 19) y
presentd la demanda el 30 de noviembre de 2017 (£.° 23), es claro que
los incrementos por conyuge a cargo aqui reclamados, se encuentran

afectados por el fenémeno prescriptivo.

En consecuencia, se confirmara la sentencia consultada, sin

costas en el grado jurisdiccional.

g3
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En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 2 de agosto de
2019 por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota DC, de acuerdo
con lo considerado.

SEGUNDO: Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,
= |

S e

DAY . J. CORREA STEER

il Lo 027 LK
AN@ LUC MU%%N

HERNAN MA IO IROS MOTTA




TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: FERNANDO ALBERTO CABRERA ROJAS
DEMANDADQO: COLPENSIONES
RADICACION: 11001 31 05 017 2017 00770 01

MAGISTRADO PONENTE: DAVID A, J. CORREA STEER.

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia, presento aclaracién
de voto en relacién con la vigencia de los articulos 20 y 21 del Acuerdo 049 de
1990, respecto de las personas que adquieren el derecho a la pension en virtud del
régimen de transicién, por lo siguiente:

La Corte Constitucional sefialé en la sentencia SU 140 de 2019 que los incrementos
establecidos en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el decreto 758
de la misma anualidad fueron derogados a la expedicion de la Ley 100 de 1993, e,
igualmente, indicé que reconocerlos violaria en forma directa el inciso 11 del
articulo 48 de la carta politica, relacionado con la sostenibilidad financiera del
sistema, como quiera que su concesién se realiza sin que exista correspondencia
entre los aportes efectuados por el cotizante y el monto de la pensién que debe
recibir, maxime cuando dichos incrementos pensionales se tratan de una
prestacidn econémica accesoria a la pension de vejez.

De otro lado, la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias, fija el
alcance de una norma a partir de los presupuestos constitucionales o la aplica de
un determinado mode a un caso concreto, generando asi una doctrina
constitucional que tiene caracter vinculante para todos los jueces de la Republica
y desde ese punto de vista se acoge el argumento estipulado en la sentencia SU
140 de 2019, conforme a los postulados de igualdad y seguridad juridica.

Por esa razén, aun cuando se acomparia la decisién absolutoria es menester aclarar
que se considera que las normas que sustentan el incremento pensional no se
encuentran vigentes para las personas que adquieren el derecho a la pension en
virtud del régimen de transicién contemplado en la Ley 100 de 1993, articulo 36,
como lo es en el presente caso.

La anterior postura ha sido avalada por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Laboral, entre otras, en las siguientes sentencias de tutela STL16559-
2019, radicacién 57998; STL 16483-2019, radicacién 58038, y STL 16702-2019,
radicacién 58070.

K e Rgz“,/
ELA LUCfA MURH.LO VARON

Magistrada
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Repiblica de Colombia
Tribunal Supsrier de Boget#

Sala Quinta do Docisién Laberal

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARfA JANNETH
ROMERO SABOGAL en contra de COLPENSIONES, PROTECCION
SA y COLFONDOS SA.

EXP. 11001 31 05 018 2018 00504 01
Bogota DC, treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié6 la Sala Quinta
de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actua como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra
la sentencia proferida el 30 de agosto de 2019, por el Juzgado 18
Laboral del Circuito de Bogota DC, y dictar la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a Colfondos SA, el 1.° de enero de 2000 y a
Proteccion SA el 16 de noviembre de 2005, por existir un engafio y

asalto en su buena fe, debido a la falta de asesoria profesional, clara
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y precisa y a la falta de cumplimiento del deber legal de informacion;
en consecuencia, Colpensiones debe recibirla, activarla y afiliarla en
el régimen de prima media con prestacion definida, como si nunca se
hubiere trasladado, v se condene a Colfondos y a Proteccion,
trasladar a Colpensiones, todos los aportes, rentabilidad obtenida,

intereses, junto con la indexacién de todas esas sumas (f.° 8).

Sustenté sus pretensiones, en que nacié el 16 de agosto de
1960: realizé aportes en Cajanal, entre el 1.° de marzo de 1982 y el
28 de febrero de 1986, posteriormente los consigné en el extinto ISS
desde el 16 de diciembre de 1987 hasta el 30 de diciembre de 1999,
momento en el que fue visitada por los asesores de Colfondos, quienes
le brindaron informacion acerca de las cesantias, lo que motivo su
traslado de cesantias a dicho fondo, €l 24 de noviembre de 1999 se
trasladé a Colfondos, el cual se hizo efectivo a partir del 1.° de enero
de 2000, tiempo en el que recibid los extractos en donde le mostraban

informacién acerca de la rentabilidad de sus aportes.

Agrego, que en diciembre de 2005 se trasladé a Santander
porque le ofrecieron una mayor rentabilidad, y de ese fondo, asi como
de Proteccién, también recibié extractos en donde se informaba la
rentabilidad individual, el movimiento de las cuentas, los informes de
inversiones, pero nunca se le hizo una proyeccion de su mesada
pensional a futuro, ni se le asesoré acerca de como mejorarla; recibio
publicidad engafiosa en el que se indicaba que la pension en los
fondos privados se le podia dejar a quien quisiera, mientras que en el
régimen de prima media no, y que la rentabilidad en el fondo es
individual, mientras que en el otro régimen es compartida, no
obstante, nunca le explicaron esos aspectos a través del tiempo, ni
tampoco que podia devolverse faltandole 10 anos para cumplir la

edad.
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Afirmé, que en el afio 2011 intenté trasladarse de régimen, pero
la solicitud fue negada; el 14 de junio de 2016 fue la primera vez que
recibié informacién acerca de su bono pensional y sobre la cantidad
de semanas cotizadas que no se encuentras acorde con la realidad;
el 23 de diciembre siguiente Proteccion S.A. le informé que su pensién
seria de $822.486, y que si continuaba aportando hasta os 60 afos
de edad, la mesada seria de 41.202.119, mientras cotizara sobre la
base de $4.996.000 con fidelidad del 100% de aportes; sin embargo,
en el régimen de prima media obtendria una pension de $3.273.380
desde el afio 2017; solicité mediante una acciéon de tutela la nulidad
de la afiliacion, la cual fue negada por improcedente, por parte del
Juzgado 49 Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias,
decision confirmada por el Juzgado 8.° Penal del Circuito con Funcién
de Conocimiento; el 3 de octubre de 2017, solicité informacién acerca
de su situaciéon pensional, y el 5 de enero de 2018, le respondieron
que su pension a los 58 afos de edad seria de $1.184.528, lo que no
es acorde con su ingreso de $5.617.996, que es su minimo vital; sufre
de enfermedad catastréfica denominada sindrome del Sjodren e
Hipotiroidismo, la cual requiere de tratamiento y medicamentos
especiales no reconocidos en el POS, por lo que no le alcanzaria con
la mesada proyectada; el 30 de noviembre de 2016, el 1.° de marzo
de 2017, el 20 de junio de 2018, nuevamente solicité el traslado de

régimen, pero fueron negadas las peticiones (f.° 3-8).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitid el 22 de octubre de 2018, ordenando su

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 244).

Colpensiones, contesté con oposicién a todas y cada una de las
pretensiones y en su defensa propuso como excepciones las de

inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
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prestaciéon definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal
de nulidad, no procedencia del pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social del orden publico (f.° 252-263).

Protecciéon SA, se opuso parcialmente a las pretensiones y
propuso como excepciones de fondo o de mérito las denominadas:
inexistencia de la obligacion, falta de causa para pedir, prescripcion,
buena fe y aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del

sistema general de pensiones (f.° 283-323).

Colfondos SA, formulé como excepciones las de inexistencia del
derecho reclamado, inexistencia de vicios en el consentimiento que

generen nulidad, caducidad, buena fe y prescripcion (f.° 388-416).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 249, 250).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 30 de agosto de 2019, declaré probada la excepcion de
inexistencia de la obligacién, en consecuencia absolvié a las
demandadas de las pretensiones incoadas en su contra e impuso
costas a cargo de las partes, tras considerar que al aplicar la
jurisprudencia al caso en concreto, se verificé que no se acredito que
los fondos demandados hubieran enganado a la demandante cuando
dio su consentimiento para trasladarse de régimen pensional, aunado
a que se demostré que a lo largo de su vida profesional que fue muy
activa, buscaba un mejor escenario para construir su pensién, al
realizar los traslados dentro del mismo régimen de ahorro individual
con solidaridad, de lo que dedujo que tenia pleno conocimiento de ese

régimen pensional, aunado a que nunca fue beneficiaria del régimen

4
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de transicion (f.° 448-451).

IV. RECURSO DE APELACION

La demandante, apeld con el argumento de que las
demandadas no cumplieron con el deber legal de informacién, buena
y doble asesoria y buen consejo, comoc se ha sostenido
jurisprudencialmente y mucho menos corrieron con la carga
probatoria de acreditar tal circunstancia de manera puntual frente a
su caso, asi que de no acceder a las pretensiones se estaria causando

un perjuicio irremediable.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala verificara si el
traslado de régimen pensional de la demandante, estuvo viciado o no
de nuhlidad, por falta de informacién suficiente, y asi declarar la
ineficacia del traslado de la demandante Maria Janneth Romero
Sabogal, del régimen de ahorro individual con solidaridad al régimen

de prima media con prestacion definida.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: 1) la
demandante nacié el 16 de agosto de 1960 (f.° 189); ii) laboré entre
el 1.° de marzo de 1982 y el 28 de febrero de 1986 para la Notaria 29
del Circulo de Bogota, tiempo que cotizé en Cajanal (f.° 33, 34); i)
cotizoé al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 16 de diciembre
de 1987 hasta el 31 de diciembre de 1999, 409.43 semanas (f.° 28-
30); iv) que el 24 de noviembre de 1999 se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP Colfondos
S.A., con fecha de efectividad desde 1.° de enero de 2000 (f.° 417,

5
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335), y que luego de varias transferencias entre administradoras del
régimen de ahorro individual con solidaridad, actualmente se
encuentra vinculada a Proteccion S.A., con un total de 1376.14
semanas cotizadas, segin lo informado por dicha entidad en la

historia laboral que reposa de £.° 177 a 186 y de 337 a 346.

El traslado de régimen por vinculacion a una AFP, es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacién o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100, que, si cualquier persona
natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliacién y seleccion de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada

manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
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de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

En el presente proceso, ello ocurrié precisamente si se observa
que en el recuadro denominado ‘voluntad de afiliacién’ de la afiliacion
a fondo de pensiones obligatorias n.® 7280150 diligenciado el 2 de
diciembre de 1999, se encuentra el siguiente texto ‘preimpreso’,

encima de su firma como afiliada: «Hago constar la seccién del régimen de

ahorro individual con solidaridad la he efectuado en forma libre, espontanea y

sin _presiones. Manifiesto que he elegido a la Compariia Colombiana

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias SA Colfondos, para que

administre mis aportes pensionales y que los datos aqui reportados son

verdaderos» (f.° 417).

De manera que se podria entender que con este acto produjo los
efectos de traslado valido al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, sin que exista en el plenario ninguna prueba de que su
consentimiento en el traslado a Colfondos, fuera ineficaz o estuviera
viciado de nulidad como lo afirmé la parte demandante, por haberse
tratado de una decision sin tener suficiente informacién, maxime
cuando la suscripcion del mencionado formulario no fue objeto de
reproche de su parte; por el contrario, en su intérrogatorio de parte,
admitid que impuso su firma de manera libre y voluntaria, sin
presiones, después de haber leido el formulario de Colfondos, y
haberle dado la informacidn al asesor para que lo diligenciara, lo que
incluso también ocurri6 con el formulario diligenciado ante
Santander en el ano 2004, lo que considera la Sala como una
ratificacién tacita del acto juridico de traslado, con cumplimiento de

las solemnidades legales.

Lo anterior por cuanto dichas obligaciones generales y

especiales que establecen los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de
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1994, a cargo de los Fondos de Pensiones, relativas al deber de
informacion para con los afiliados, se suple con aquellas previsiones
que se reitera, fueron aceptadas por la demandante, al momento de
suscribir los formularios, donde se expresa que con su suscripcion se

deja constancia de su voluntad libre, espontanea y sin presiones.

No se verifica ninguan vicio del consentimiento, toda vez que,
conforme a lo dispuesto en el articulo 1509 del Cédigo Civil, 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
vinculacion al régimen de ahorro individual, hubiese podido incurrir
en error de hecho, al considerar que se encontraba celebrando un

acto juridico distinto, segiin lo previsto en el articulo 1510 idem.

Tampoco se establecié en este proceso la existencia de dolo,
consistente en artificios o engafios que indujeran o provocaran error
en la demandante para su afiliacién, por parte de la administradora
de fondos de pensiones, en consonancia con el articulo 1515 del
Cédigo Civil, pues de las afirmaciones efectuadas en los hechos n.° 8,
10 a 12, 16 y 18 (f.° 4-8) y al absolver el interrogatorio de parte (f.°
385-387), es factible inferir que conocia algunas de las posibilidades
que ofrece el RAIS, porque admitié ser Contadora y que recibié una
asesoria por parte de Colfondos, en el sitio en donde trabajaba para
esa época; que aunque pidid inicialmente un traslado solo de sus
cesantias, admitio haber recibido extractos por parte de Colfondos,
Santander y Proteccion S.A. en donde podia observar el movimiento
que tenia su bono pensional y de sus aportes a pension, lo que se
constata con los aportados con la demanda y contestacion de £.° 37 a
69 y 359 a 361; afirmé, que no efectud ningun reclamo a Colfondos
respecto de su afiliacion inicialmente planeada solo para cesantias,
porque los asesores le indicaron en el sitio en el que trabajaba, los

beneficios de pasarse al fondo de pensiones, dentro de los cuales se
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encontraba obtener una pensién anticipada y que el Instituto de
Seguros Sociales seria liquidado, tanto que después en el afio 2004
como le ofrecieron mejores rendimientos de sus aportes pensionales
y beneficios que en el fondo anterior, se trasladé de administradora,;
senald, que por esa razén nunca le indicé a Colfondos que queria
retirar su afiliaciéon respecto de sus aportes a pension; agregd, que
solo después del afio 2011 empezd a averiguar acerca de su situacion
pensional y a solicitar en varias oportunidades el reintegro al régimen
de prima media con prestacion definida. Manifestaciones que
denotan su conviccién sobre el traslado de régimen, la asesoria
recibida y el conocimiento de caracteristicas propias del régimen

pensional al que se traslado.

Aunado a lo anterior, a pesar de que las testigos Bertha Lucia
Botero Jiménez y Consuelo Guzman Pinzén, companeras de trabajo
de la demandante en la Secretaria de Gobierno en el afio 2004 y en
la Alcaldia Local de Teusaquillo en el afio 2003, respectivamente, no
les consta en forma directa como se dio el traslado de régimen
pensional ocurrido en el ano 1999, si confirmaron lo atinente a la
asesoria que recibieron junto con la demandante en la época en que
fueron companeras de trabajo, por parte del fondo de pensiones

Santander, y la informacién dada por el respectivo asesor.

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 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 afiliaciéon a la AFP Colfondos, ni la ineficacia prevista en el

articulo 271 de la Ley 100 de 1993, ya que tampoco se acredité que

97



ORD. n.” 018 2018 00504 01

persona alguna hubiese atentado contra el derecho de la trabajadora

a seleccionar el régimen pensional.

Y no se puede perder de vista, que conforme a los formularios
que suscribié en el mes diciembre de los afios 1999 y 2004 {f.° 36,
352 y 417), la demandante recibié una amplia y mas que suficiente
asesoria para efectos de su vinculacién a Colfondos, Ing y a
Santander, hoy Proteccidon, razén por la cual, si no consideraba
conveniente a sus intereses su permanencia en el régimen de ahorro
individual con solidaridad, pudo haber hecho uso de su derecho a

retractarse, o de regresar al régimen de prima media.

De igual modo, frente a las decisiones de la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacién Laboral, SL, 9 sep. 2008 rad. 31989
y 31314, reiteradas en la SL, 22 nov. 2011 rad. 33083 -que se
adujeron como sustento de las pretensiones (f.° 11 a 23), no son
aplicables porque aquellos asuntos difieren sustancialmente de este,
enicontrandose los afiliados en cada caso, en circunstancias muy
distintas respecto del sistema pensional, en la ultima citada, cuando
el afiliado se traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual, contaba 58 anos y 1286 semanas cotizadas, por lo que

~ considerd la Alta Corporacion que era “claro que tenia una expectativa

legitima de adquirir el derecho a la pensién de vejez a cargo del ISS, por estar
préximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos” Yy que era
“evidente que un dfiliado de las caracteristicas del demandante tiene mayores

beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacién definida,
en cuanto conserva su transicién”, ademas en todos estos asuntos, se
acredité que la informaciéon dada por los fondos no fue veraz, pues se
allegaron proyecciones que no se encontraban acordes con la
realidad, acreditandose la induccién al error por parte del asesor del

fondo, que determind el traslado.
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Empero en este caso, no se acreditd que hubiese sido una
informaciéon engafiosa la suministrada a la demandante, ni era
evidente que le convenia mas estar en uno u otro régimen pensional,
ni tenia una expectativa legitima, teniendo en cuenta tanto el tiempo
que cotizdé a Cajanal y las semanas que tenia cotizadas en el Instituto
de Seguros Sociales (que suman 617.43 - £.° 28-30, 33, 34), y la edad
cumplida a la fecha de traslado (39 afios - £.° 189}, por io que difiere

este caso del analizado en las sentencias que se citan, dado que para

esa data se encontraba en plena formacioén de su derecho a la pensién

y la decision de traslado no causé ninguan efecto nocivo.

Ahora, respecto a la proyeccion del valor de la mesada pensional
que aludié la demandante, no se considera por la Sala posible, pues
precisamente para el momento del traslado, como se dijo, le faltaban
casi 18 afios para arribar a la edad minima pensional y mas del 50%
de las semanas de cotizacion necesarias para ello, que se
incrementaron con la Ley 797 de 2003, asi que, cualquier proyeccién
o calculo pensional en ese momento constituiria una simple
especulaciéon, ya que era imposible prever, si le resultaba mas
beneficioso permanecer en uno u otro régimen, al desconocerse
totalmente las condiciones laborales de la demandante con
posterioridad al traslado, indispensables para determinar sus

posibilidades pensionales.

En este punto, resulta relevante advertir que, no podian los
asesores de Santander, Proteccion, Ing y Colfondos, informarle a la
demandante, previo a la suscripciéon de las afiliaciones, que podria
devolverse al régimen de prima media hasta antes del cumplimiento
de los 47 anos de edad, pues ello fue asi con ocasidén de la reforma
pensional introducida por la Ley 797 de 2003, el traslado ocurrio 4
afios antes de su expedicion, por lo que tal restriccion no existia para

ese momento.

11
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Ademas, en esas providencias, asi como en la SL12136-2014,

citada en la demanda y en la decision de primera instancia, se

analizaron casos en los que el traslado significo la pérdida del régimen

de transicion, como presupuesto especial para el traslado de la carga
de la prueba en torno a la afectacion de la voluntad, supuesto que
aqui no se da, y, por tanto, debe seguirse la regla general respecto a
que corresponde a quien alega wun vicio del consentimiento

acreditarlo.

De manera que, era menester demostrar que ese traslado de
régimen le generé un perjuicio cierto y real frente al derecho
pensional, situacion esta ultima gue no ocurrio en este caso, porque
la demandante nunca fue beneficiaria del régimen de transicion,
porque contaba con 34 afos de edad y un equivalente aproximado de
424 semanas de cotizacion a 1.° de abril de 1994 (entre los tiempos
cotizados a Cajanal y al Instituto de Seguros Sociales) y su seleccion
de régimen pensional, por tanto, se verificé en igualdad de
condiciones frente a los demas usuarios del sistema que no lo son,

tuvo la posibilidad de trasladarse nuevamente de acuerdo con la Ley

797 de 2003, con las limitantes establecidas para todos los afiliados,
' hasta antes del 16 de agosto de 2007 y no lo hizo, al contrario, en
diciembre de 2004, hizo su primer traslado de administradora a
| Santander, sin perder de vista que este aspecto de indole legal, que
' fue publicitado por varios fondos, entre ellos, Santander, Colfondos y

Proteccion S.A., mediante publicacion de comunicados de prensa en

peridodicos de amplia circulacién nacional, como los que se

acreditaron en este asunto (f.° 364-366, 429-431).

Por ende, la afiliada no contaba con un derecho consoclidado,
que le generara una expectativa legitima de adquirir el derecho a la
\ pension bajo las previsiones del sistema de prima media con

prestacién definida.
12
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Y con las 3 solicitudes de vinculacién efectuadas a Santander,
Colfondos y Proteccion, ya resefiadas, estima la Sala que las mismas
son claramente indicativas de que la promotora del juicio tenia pleno
y amplio conocimiento del régimen de ahorro individual con
solidaridad, advirtiéndose como ratificaciones tacitas del acto juridico
de traslado, corroborando su conocimiento de las condiciones del

régimen en el que se encontraba.

Sobre las consideraciones expuestas en las sentencias de la Sala
de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, SL1452 y
SL1421 ambas de 2019, se debe advertir que no desconoce la
obligacion de los fondos de pensiones de suministrar a los afiliados
la informacion completa y veraz respecto a las condiciones del
régimen de ahorro individual con solidaridad, sin embargo, se
considera que la omision de esa obligacién, per se, no afecta ni la
validez ni la eficacia del acto juridico de traslado, salvo que se
constituya en un verdadero engano, en maniobras o artificios
tendientes a obtener el consentimiento en la celebracion del acto
juridico de traslado, lo que necesariamente debe analizarse en cada
caso concreto, de acuerdo a las circunstancias factico juridicas
particulares que lo rodean, como se dijo en la sentencia STL3186-
2020, con la advertencia de que el juez esta facultado para formar
libremente su convencimiento sin estar sujeto a tarifa legal alguna,
en ejercicio de las facultades propias de las reglas de la sana critica
(articulos 51, 60 v 61 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social); sin embargo, con base en ello, en este caso en

especifico se reitera no se acredito.

Ademas, en las resefiadas providencias de 2019 se analizaron
también asuntos en los que los traslados significaron la pérdida del

régimen de transicion para los afiliados, y aunque se menciond en las

13
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consideraciones de las decisiones, que ese hecho no resultaba
relevante de cara a la informacién que debia suministrarse al afiliado
y al traslado de la carga de la prueba respecto de la misma, conforme
a las aclaraciones de voto de 2 de los 4 magistrados que las tomaron,
se advierte que si resulta relevante, y que, solo en esos eventos en los
que se acredita el perjuicio por ese hecho, se traslada la carga de la
prueba respecto a la informacién otorgada previo al traslado de

régimen por la vinculacién al Régimen de Ahorro Individual.

Lo anterior, sin pasar por alto que en la actualidad existe un
criterio jurisprudencial mayoritario no unificado en nuestro Organo
de Cierre en relacion con la tematica que hoy absorbe el conocimiento
de esta Sala, por lo que se considera que el afiliado no esta exonerado
de su deber de ilustrarse frente a la decision del cambio de régimen
pensional, toda vez que no se encuentra disminuido en su capacidad
para celebrar actos y contratos, y teniendo en cuenta que de su
eleccion dependera su futuro pensional; aqui como se vio con lo
manifestado en el interrogatorio de parte, la demandante fue
negligente frente a este aspecto, que decidié voluntariamente
cambiarse de régimen, contando con la oportunidad de trasladarse
nuevamente de régimen en los términos dispuestos en la Ley 797 de
2003, antes de que le faltaran 10 afios o menos para arribar a la edad

minima pensional.

Si en gracia de discusion se admitiese la existencia del vicio
alegado en el traslado de régimen ocurrido en diciembre del afio 1999,
el mismo tuvo que ser advertido en esa oportunidad, ante la
informacion brindada, por lo que, indefectiblemente, partir de esa
fecha, debia contarse el plazo de 4 afnos con el que contaba la afiliada
para pedir la rescision del acto juridico de traslado, de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 1750 del Cédigo Civil, y como no lo

14
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hizo, ese hecho debe tenerse como una ratificacién tacita del acto,

con lo que se sanea cualquier nulidad que hubiese podido existir.

Por lo dicho anteriormente, no es viable que la demandante
pretenda ahora la nulidad de su traslado, después de que observé
que la pension no estaria acorde con sus aspiraciones econdémicas.
Por ende, la afiliada debe someterse a las condiciones del sistema por
el que optd, tal y como lo admitié al firmar el formulario de

vinculaciéon a Colfondos.

En consecuencia, en ningan vicio del consentimiento, ni causa
de nulidad o ineficacia se incurri6 en el traslado de régimen pensional
surtido por la demandante, quien ese encuentra validamente afiliada
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, por lo que se
CONFIRMARA la sentencia impugnada y consultada. Sin costas en

la alzada, ante su no causacion.

En meérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decisién Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Reptuiblica de Colombia
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 30 de agosto de
2019, por el Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogota DC, de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion. Las

de primera seran a cargo de la demandante.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE

15
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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Maria Janneth Romero Sabogal
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 110013105 018 2018 00504 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision
mayoritaria, al considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del
régimen de ahorro individual con solidaridad demandada, incumplié el
deber que le impone el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, (aplicabie
por remisidon expresa del articulo 145 del Caédigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social), pues no demostré haber brindado a la accionante al
momento de la afiliacién o con posterioridad, una informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que le
permitiera conocer los efectos de trasladarse del el régimen de prima media al

régimen de ahorro individual con solidaridad.

Lo anterior, se edifica en que la caracteristica fundamental para la
seleccién de régimen pensional, es que la misma sea libre y voluntaria por parte
del afiliado, conforme lo dispone el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993; igualmente, el articulo 114 ibidem, dispone los requisitos para el
traslado, al puntualizar que la seleccion de dicho régimen debe efectuarse de
manera libre, espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la
misma ley, sefiala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacién o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la

afiliacion efectuada y, permite realizar una nueva en forma libre y espontanea.

También, desde la expedicién del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Orgénico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 y el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, dispusieron las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, y oportunoc a los usuarios, brindandoles la
informacién necesaria para tomar la decisién de afiliarse y permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una descripcién de las caracteristicas,

condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
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modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, pero también la obligacion de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, pues, solo asi, se entendera que el asesor o promotor del fondo
pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendacion de manera
completa en atencién a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, C3J
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reiteré6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado,
por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a
este deber, se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en sentido
estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL
19.447 de 2017 y SL1421 de 2019, la misma corporacién indicé que, el libre
albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se restringia “a una
simple manifestacién de la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino
gue debe estar ajustada a los parametros de libertad infonnada;’, la cual no se
configuraba con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesién a
una clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de

vicios, pero no informado.

Igualmente, sefald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion que,
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transicion o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacién como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688-
2019 y SL1452-2019. Ello es asi también, porque considero que las

“expectativas legitimas” es un concepto vacio que no puede ser llenado por el
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intérprete de manera subjetiva sin la existencia de unas reglas claras y

objetivas, so pena de transgredir el derecho fundamental a la igualdad.

También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-2019, en
aplicacién del articulo 1604 del Codigo Civil, sefialé que en tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencidon de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el
deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de

traslado de régimen pensional.

En el presente asunto, ninguna confesion se colige del interrogatorio de
parte surtido por la demandante de conformidad con el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, dado que no se advierte del mismo que le hubieren
ilustrado al momento del traslado o con posterioridad, antes del vencimiento de
los 10 afios que por ley tenia para trasladarse, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, servicios, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, en un lenguaje claro, simple y comprensible. Se reitera que no
existe libertad informada cuando la persona desconoce realmente de los efectos
que pueda acarrearle el cambio de régimen, de alli, la gran importancia de la
carga de la prueba en cabeza de la administradora de pensiones, en demostrar

que el cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

Finalmente, considero que la sostenibilidad del sistema no se ve afectada,
dado que los aportes efectuados por el afiliado durante su vida productiva, en
los cuales se edifica el financiamiento de la pensién, segin los principios
que inspiran el sistema de seguridad social (Ley 100 de 1993), seran devueltos
con sus rendimientos y gastos de administracion al régimen de prima media

con prestacion definida.

En consecuencia, para el suscrito Magistrado se configuré una viclacién
del deber de informacién, lo que deviene en la falta de validez del cambio de
régimen pensional, que no puede entenderse superada con la suscripcion del
formulario de afiliacién, con lo dicho en el interrogatorio de parte y tampoco por
las cotizaciones efectuadas en el RAIS, por lo que resulta procedente declarar la

ineficacia del traslado e imponer las consecuentes condenas.

41
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En estos términos dejé sentado el salvamento de voto.




Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por ELSY JEANETTE
GARZON MARTINEZ en contra de PROTECCION S.A. PENSIONES
Y CESANTIAS, OLD MUTUAL S.A. y la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

EXP. 11001-31-05-004-2018-00681-01
Bogota D.C., treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala Quinta de
Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
D.C., integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actua como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra
la sentencia proferida el 22 de agosto de 2019, por el Juzgado Cuarto

Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

Pretendio la demandante, que se declare la nulidad o ineficacia

de los traslados generados del Régimen de Prima Media con
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Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
y en consecuencia, se declare también que para todos los efectos
legales siempre ha permanecido afiliada al Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida en cabeza de la Administradora Colombiana
de Pensiones; que se ordene el traslado de los aportes que realizo en
el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida; que se condene a los demandados al
pago de las costas y que se tenga en cuenta el principio de la ultra y

extra petita.

Para el efecto, manifesto que nacio el 4 de septiembre de 1960
y cotizo al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida un total
de 875 semanas entre el 13 de octubre de 1980 y el 1.° de abril de
2007; que en mayo de 2007, se traslado del Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, Fondo AFP Proteccion, y a partir del 29 de octubre 2012
al mismo régimen, Fondo AFP Old Mutual, al cual se encuentra
vinculada, completando un total de 1779.57 semanas cotizadas a
ambos regimenes; que su decision de cambiar de régimen pensional
no fue una decision informada, autonoma y consciente, ya que no se
le brind6é informacion completa, veraz e integral sobre las
consecuencias del traslado en cuanto a la forma en que se impactaria
su mesada pensional; que el 8 de febrero de 2016, radicé un derecho
de peticion ante AFP Proteccion en procura de obtener copia del
formulario de afiliacion, asi como la aclaracion sobre las variables que
se le tuvieron en cuenta para determinar el valor de la mesada
pensional y una proyeccion del valor de la mesada que le
corresponderia en uno y otro régimen, recibiendo una respuesta que
no fue integral frente a los interrogantes planteados; que igual
peticion presento el mismo dia a la AFP Old Mutual, que le respondio
que en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a la edad de

57 anos su mesada seria de $1,.933.000, y en el Régimen de Prima
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Media con Prestacion Definida, seria el equivalente a un salario
minimo legal mensual vigente, aclarandole posteriormente que su
pension en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad seria de
$2.350.000 a la edad de 57 anos, y reiterandole el mismo monto
pensional en el Régimen de Prima Media; que la AFP Old Mutual le
indico que el formulario n.°612698 fue suscrito por ella en forma
voluntaria, aceptando las condiciones y manifestandole que era ajena
al primer traslado que hizo; que a cada una de las entidades
demandadas solicit6 la nulidad de los traslados, recibiendo respuesta
negativa, solicitud con la que agoté la reclamacion administrativa
prevista en el articulo 6.° del Codigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social.

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 22 de noviembre de 2018,

ordenandose su notificacion y traslado a las demandadas (f.° 80).

Old Mutual Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias se opuso a las pretensiones de la demanda con fundamento
en que la demandante no era beneficiaria del régimen de transicion
establecido en la Ley 100 de 1993. Propuso como excepciones de
fondo la de prescripcion, la de prescripcion de la accion de nulidad y
la de cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion (f.° 92-107).

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A., también se opuso a las pretensiones de la actora,
alegando en su favor que el traslado fue ajustado a derecho sin ningan
vicio en el consentimiento de la actora, ademas de que hubo periodos
cotizados a otra administradora que nada tiene que ver con ella.

Propuso las excepciones de meérito de inexistencia de la obligacion y
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falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion y aprovechamiento
indebido de los recursos publicos del Sistema General de Pensiones.

(f.° 147-148).

La Administradora Colombia de Pensiones - Colpensiones,
igualmente manifestoé su oposicion a las pretensiones de la demanda,
pues el traslado de la demandante fue libre, espontaneo y voluntario,
ademas de carecer de fundamentos de hecho y de derecho. Invoco en
su favor las excepciones de validez de la afiliacion del régimen de
ahorro individual, buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para
pedir, inexistencia del derecho reclamado, compensacion y

prescripcion. (f.° 191-192).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 4.° Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia de
22 de agosto de 2019, absolvio a las demandadas de todas las
pretensiones incoadas en su contra por la demandante, a quien le

impuso el pago de las costas.

Considero, que la demandante estaba informada de los efectos
del traslado de régimen pensional, y convalidé su intencion de

trasladarse y pertenecer al Régimen de Ahorro Individual.

Se refirio a lo dispuesto por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en sentencia SL17595 de 2018 de octubre
de 2017, en donde se consignan los deberes y obligaciones de las
administradoras de pensiones para el traslado de regimenes, como lo
es que la informacion comprenda todas las etapas del proceso desde
el momento de la afiliacion hasta las condiciones para el disfrute

pensional, y el deber de suministrar una informacion completa y
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comprensible por parte de un asesor experto al afiliado, por tratarse

de un asunto de alta complejidad.

Asimismo, aclar6o que la carga de la prueba para demostrar que
se brindo la informacion necesaria para el traslado de régimen
pensional, se invierte a favor del afiliado conforme a lo dispuesto por
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en

sentencia SL — 68852 de 3 de abril de 20109.

Analizo las siguientes pruebas documentales allegadas al
proceso: simulador pensional efectuado a la demandante por AFP
Proteccion de fecha de 20 de junio de 2007, en el cual consta un
calculo de pension en el Régimen de Ahorro Individual, y un calculo
de pension en el Régimen de Prima Media (f.° 224), y formulario de
reasesoria pensional expedido por AFP Proteccion (f.° 225), en donde
la demandante firmo declaracion de haber recibido informacion y el
calculo de su pension de forma clara. El juez de primera instancia
enfatizo en que le restaba valor probatorio al formulario de afiliacion

inicial a la AFP Proteccion, por no estar firmado por la demandante.

Respecto del interrogatorio que se le realizé a la demandante, el
juzgado consideré que no hubo claridad en su relato, debido a que se
limité a manifestar que no tenia conciencia de nada, y que no se
acordaba de haber firmado los documentos aportados por la parte
demandada. No obstante, estos documentos no fueron tachados de

falsos por su apoderado ni se desconocio la firma contenida en ellos.

Igualmente, el juez de primera instancia manifesto no entender
la razon por la cual la demandante afirmé que creia que los
documentos firmados correspondian a un tramite de las cesantias,
cuando en el simulador Pensional y en el formulario de reasesoria

pensional constaba en letra mayuscula y negrilla la palabra
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“pensional”, refiriéendose al término de “simulador pensional” y
“reasesoria pensional”’. En efecto, consider6 que la demandante
estaba informada de las consecuencias de traslado de régimen y
ratifico su intencion de permanecer al Régimen de Ahorro Individual.,

cuando se traslado a la AFP Old Mutual.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de la demandante, interpuso recurso de apelacion
para que fuera revocada la sentencia proferida por el juez de primera
instancia. En primer lugar, manifest6 que del acervo probatorio
allegado al proceso se podia concluir que nunca existio formulario de
traslado, por lo cual no era posible ratificar este acto juridico. Aclaro
que el traslado de regimenes esta debidamente regulado en el
ordenamiento juridico, y que es un acto que implica un
consentimiento informado que debe ser plasmado en el formulario de

afiliacion respectivo.

Asi las cosas, sin la existencia de este formulario no se podia
ratificar la intencion de la demandante de trasladarse de régimen. No
obstante, el juez de primera instancia pese haberle restado valor
probatorio al formulario de afiliacion por no contener la firma de la
demandante, (f.° 158) consider6 que hubo una ratificacion de

voluntad.

Frente a los documentos de simulador Pensional efectuado a la
demandante por AFP Proteccion (f.° 224), y formulario de reasesoria
pensional (f.° 225), la parte apoderada manifesto que no eran pruebas
que tuvieran la suficiente entidad para considerarse como una

ratificacion de voluntad de traslado de la demandante.
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Asimismo, afirmé que le correspondia a la AFP proteccion
cumplir con el deber de informacion y asesoramiento cuando se
efectud la reasesoria pensional en el ano 2007, y percatarse de que
no habia un formulario firmado e informarselo a la demandante.
Ademas, puso de manifiesto que el documento de simulacion
pensional da cuenta de que el traslado al régimen de ahorro
individual afectaba gravemente el valor de la mesada pensional de la
demandante. Por lo anterior, la apoderada consider6é que era evidente

el engano de AFP proteccion a su representada.

De otro lado, afirmo6 que hubo un desequilibrio en el desarrollo
de las etapas del proceso, y se vulnero6 flagrantemente los principios
de lealtad procesal y de igualdad entre las partes, debido a que la
demandante fue sorprendida con un documento que no conocia, esto
es el de reasesoria pensional, lo que genero nervios e inseguridad a
la demandante cuando se le hizo el interrogatorio. Igualmente, indico
que la parte demandante no tuvo la oportunidad de interrogar a AFP

Proteccion sobre el documento.

Aclaro, que la conducta de la demandante constaba su
conviccion de estar afiliada al Instituto de Seguros Sociales — ISS, en
el Régimen de Prima Media. Empero, las maniobras de AFP Proteccion
de reasesoramiento hicieron que permaneciera en el Régimen de

Ahorro Individual sin su consentimiento.

Finalmente, manifest6 que al caso le era aplicable los
pronunciamientos jurisprudenciales de la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, a los que hizo referencia el juez, toda
vez que el asesor experto ocultéo informacion y persuadio a la
demandante de permanecer en el Régimen de Ahorro Individual sin
expresarle los efectos adversos del traslado. En este orden, solicito

que se revocara la decision, puesto que hubo indebida apreciacion de
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una prueba, y se dio por demostrada la ratificacion de voluntad de la

demandante, pese a la existencia de un formulario no firmado.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional de la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por
falta de informacion suficiente; y si hay lugar a ordenar el
reconocimiento y pago de la pension de vejez a cargo de la

Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

El traslado de régimen por vinculacion a una AFP, es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100, que, si cualquier persona
natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion 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.
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El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitio que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

En el presente caso, aun cuando el formulario de traslado de
fecha de 8 de noviembre 2000 de AFP Proteccion S.A., no esta firmado
por la demandante, no se puede ignorar el hecho de que el dia 20 de
junio de 2007, la demandante firm6é documento de simulador
pensional (f.°225), en el cual consta una proyeccion de la pension
tanto en el Régimen de Ahorro Individual como en el Régimen de
Prima Media. De igual forma, el dia 22 de junio de 2007 firmo
documento de reasesoria pensional proferido por AFP Proteccion,
todo lo cual evidencia que en realidad la demandante si fue informada

de lo relativo a su situacion pensional en los dos regimenes.

Sumado a lo anterior, cuando la actora se traslado de la AFP
Proteccion S.A. a la AFP Old Mutual, suscribio el correspondiente
formulario de traslado de AFP, como asi aparece en el recuadro
denominado “Firma del afiliado y voluntad de afiliacion”, cuyo texto

es el siguiente: “De acuerdo con el Decreto 692/ 94, art. 11, hago constar que la
seleccion de régimen de ahorro individual con solidaridad la he efectuado de
forma libre, espontanea y sin presiones, manifiesto que he elegido a la
administradora Skandia Pensiones y Cesantias S.A., para que administre mis
aportes pensionales y que los datos proporcionados en esta solicitud son

verdaderos. Asi mismo, autorizo a la Administradora Skandia Pensiones y

9
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Cesantias S.A., para que tramite a mi nombre la emisiéon de bono pensional.
Declaro que he sido asesorado sobre las implicaciones del régimen de transicion

asi mismo conozco que dispongo de cinco (5) dias hdbiles a partir del

diligenciamiento de esta solicitud, para retractarme de la afiliaciéon (f.° 108).

Por tanto, es claro que el acto de traslado fue valido sin que
exista en el plenario ninguna prueba de que su consentimiento en el
traslado a la AFP Old Mutual estuviera viciado de nulidad como lo
afirmo la parte demandante, por haberse tratado de una decision sin
tener suficiente informacion, maxime cuando la suscripcion del
mencionado formulario no fue objeto de reproche de su parte. Por el
contrario, en su interrogatorio de parte, manifesto tener sus aportes
en la AFP Old Mutual y reconoce que la afiliacion se efectuo de forma
voluntaria en el ano 2012 o 2014, como esta consignado en el
formulario de afirmacion suscrito el dia 29 de octubre de 2010 (f.°
108), por cuanto un conocido le dijo que iba a tener mejor
rentabilidad en Old Mutual. Dicha circunstancia, es indicativa del
conocimiento de la demandante del régimen de ahorro individual con
solidaridad, lo que considera la Sala como una ratificacion del acto

juridico de traslado, con cumplimiento de las solemnidades legales.

Lo anterior, debido a que dichas obligaciones generales y
especiales que establecen los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de
1994, a cargo de los Fondos de Pensiones, relativas al deber de
informacion para con los afiliados, se suple con aquellas previsiones
que se reitera, fueron aceptadas por la demandante, al momento de
suscribir los formularios, donde se expresa que con su suscripcion se
deja constancia de su voluntad libre, espontanea y sin presiones, lo
que igualmente corrobora que la demandante tenia la firme voluntad
de permanecer en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,

con las consecuencias que ello conlleva.

10
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Tampoco se verifica ningun vicio del consentimiento, toda vez
que, conforme a lo dispuesto en el articulo 1509 del Cédigo Civil, el
error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, y no se
acredito que la demandante en el momento de celebrar el acto juridico
de vinculacion al régimen de ahorro individual, hubiese podido
incurrir en error de hecho, al considerar que se encontraba
celebrando un acto juridico distinto, segun lo previsto en el articulo

1510 idem.

De igual manera, no se establecio 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
las AFP, en consonancia con el articulo 1515 del Coédigo Civil, pues
de las afirmaciones efectuadas al absolver el interrogatorio de parte,
se puede inferir que la demandante era consciente de que estaba
afiliada a la AFP Old Mutual, y de las implicaciones del traslado de
régimen debido a que la demandante reconoci6 que firmo los
documentos de simulador Pensional efectuado por AFP Proteccion de
fecha de 20 de junio de 2007, en el cual consta un calculo de pension
en el Régimen de Ahorro Individual; un calculo de pension en el
Régimen de Prima Media (f.° 224), y formulario de reasesoria

pensional expedido por AFP Proteccion (f.° 225).

No se puede dejar pasar por alto, que en el interrogatorio que
absolvio la demandante, manifestdo que se trasladé a la AFP Old
Mutual puesto que una companera del area comercial de visita
meédica, le manifesto que iba a tener mayor rentabilidad en este fondo.
En esa misma diligencia, reconocio que habia realizado aportes
voluntarios a la AFP Old Mutual y un ahorro voluntario para realizar
una compra futura, lo cual reporté en sus declaraciones de renta

anuales.

11
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Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que
permitan establecer coaccion, error o induccion al mismo como vicios
del consentimiento, o la deficiencia de la asesoria que se aduce;
menos aun, el dolo consistente en artificios o enganos para obtener
el consentimiento en el traslado, pues lo que esta claro es que la
demandante fue asesorada, que conocia las condiciones del régimen
al cual se vinculaba y que sus traslados a AFP del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad los efectu6 de manera voluntaria, lo que
descarta que se pueda declarar la nulidad de la afiliacion a la AFP
Proteccion ni a la AFP Porvenir, como tampoco la ineficacia prevista
en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, en tanto no se acredito que
persona alguna hubiese atentado contra el derecho de la trabajadora

a seleccionar el régimen pensional.

Y no se puede perder de vista, que conforme al formulario que
suscribio en octubre de 2012 para su traslado a AFP Old Mutual, la
demandante recibi6 suficiente asesoria para efectos de su vinculacion
a la mencionada AFP, razéon por la cual, si no consideraba
conveniente a sus intereses su permanencia en el régimen de ahorro
individual con solidaridad pudo haber hecho uso de su derecho a
retractarse, o de regresar al régimen de prima media, del cual tenia
pleno conocimiento, puesto que se encontraba consignado en el
formulario. Asi las cosas, en este caso no se acredité que hubiese
habido informacion enganosa por parte de las AFP Old Mutual y AFP

Proteccion S.A.

De otro lado, no se evidencia que el traslado de régimen hubiese
ocasionado un perjuicio cierto y real frente al derecho pensional, toda
vez que la demandante nunca fue beneficiaria del régimen de
transicion, puesto que tenia 34 anos edad y 457 semanas de

cotizacion a 1.° de abril de 1994.

12
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Por ende, la afiliada no contaba con un derecho consolidado,
que le generara una expectativa legitima de adquirir el derecho a la
pension bajo las previsiones del sistema de prima media con

prestacion definida.

Sobre las consideraciones expuestas en las sentencias de la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, SL1452 y
SL1421 ambas de 2019, se debe advertir que no desconoce la
obligacion de los fondos de pensiones de suministrar a los afiliados
la informacion completa y veraz respecto a las condiciones del
régimen de ahorro individual con solidaridad; sin embargo, se
considera que la omision de esa obligacion, per se, no afecta ni la
validez ni la eficacia del acto juridico de traslado, salvo que se
constituya en un verdadero engano, en maniobras o artificios
tendientes a obtener el consentimiento en la celebracion del acto
juridico de traslado, lo que necesariamente debe analizarse en cada
caso concreto, de acuerdo a las circunstancias factico juridicas
particulares que lo rodean, como se dijo en la sentencia STL3186-
2020, con la advertencia de que el juez esta facultado para formar
libremente su convencimiento sin estar sujeto a tarifa legal alguna,
en ejercicio de las facultades propias de las reglas de la sana critica
(articulos 51, 60 y 61 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social); sin embargo, con base en ello, en este caso en

especifico se reitera no se acredito.

Ademas, en las resenadas providencias de 2019 se analizaron
también asuntos en los que los traslados significaron la pérdida del
régimen de transicion para los afiliados, y aunque se menciono en las
consideraciones de las decisiones, que ese hecho no resultaba
relevante de cara a la informacion que debia suministrarse al afiliado

y al traslado de la carga de la prueba respecto de la misma, conforme

13
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a las aclaraciones de voto de 2 de los 4 magistrados que las tomaron,
se advierte que si resulta relevante, y que, solo en esos eventos en los
que se acredita el perjuicio por ese hecho, se traslada la carga de la
prueba respecto a la informacion otorgada previo al traslado de

régimen por la vinculacion al régimen de ahorro individual.

Lo anterior, sin pasar por alto que en la actualidad existe un
criterio jurisprudencial mayoritario no unificado en nuestro Organo
de Cierre en relacion con la tematica que hoy absorbe el conocimiento
de esta Sala, por lo que se considera que el afiliado no esta exonerado
de su deber de ilustrarse frente a la decision del cambio de régimen
pensional, toda vez que no se encuentra disminuido en su capacidad
para celebrar actos y contratos, y teniendo en cuenta que de su
eleccion dependera su futuro pensional; aqui, como se vio con lo
manifestado en el interrogatorio de parte, la demandante fue
negligente frente a este aspecto, ya que pese a que decidio
voluntariamente cambiarse de régimen, contaba con la oportunidad
de trasladarse nuevamente de régimen en los términos dispuestos en
la Ley 797 de 2003, antes de que le faltaran 10 anos o menos para

arribar a la edad minima pensional.

Si en gracia de discusion se admitiese la existencia del vicio
alegado en el traslado de régimen ocurrido en noviembre del ano
2000, el mismo tuvo que ser advertido en esa oportunidad, ante la
informacion brindada, por lo que, indefectiblemente, partir de esa
fecha, debia contarse el plazo de 4 anos con el que contaba la afiliada
para pedir la rescision del acto juridico de traslado, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1750 del Codigo Civil, y como no lo
hizo, ese hecho debe tenerse como una ratificacion tacita del acto,

con lo que se sanea cualquier nulidad que hubiese podido existir.
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Por lo dicho anteriormente, no es viable que la demandante
pretenda ahora la nulidad de su traslado, después de que observo
que la pension no estaria acorde con sus aspiraciones economicas.
Por ende, la afiliada debe someterse a las condiciones del sistema por
el que opto, tal y como lo admiti6 al firmar el formulario de

vinculacion a AFP Old Mutual.

En consecuencia, en ningun vicio del consentimiento, ni causa
de nulidad o ineficacia se incurrio6 en el traslado de régimen pensional
surtido por la demandante, quien se encuentra validamente afiliada
al régimen de ahorro individual con solidaridad, por lo que se

CONFIRMARA la sentencia impugnada.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 22 de agosto de
2019, por el Juzgado 4.° Laboral del Circuito de Bogota D.C.

15
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causaciér

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

. é% A«xﬂ
ANGEXA LUciA MU VARON
Y
HERNAN CIO OLIVEROS MOTTA
salyo Yoto
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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Elsy Jeanette Garzén
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 110013105 004 2018 00681 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision
mayoritaria, al considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del
régimen de ahorro individual con solidaridad demandada, incumplié el
deber que le impone el articulo 167 del Codigo General del Proceso, (aplicable
por remision expresa del articulo 145 del Codigo Procesal del Trabajo vy la
Seguridad Social), pues no demostro haber brindado a la accionante al
momento de la afiliacién o con posterioridad, una informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que le
permitiera conocer los efectos de trasladarse del el régimen de prima media al

régimen de ahorro individual con solidaridad.

Igualmente, no se cumplié con uno de los requisitos esenciales previsto
en nuestro ordenamiento juridico para la validez del acto de traslado, como lo
es la firma del formulario de afiliacién al régimen de ahorro individual. En
efecto, la falta de suscripcién del formulario de afiliacién, incumple el deber
legal dispuesto en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, que
dispone que la seleccion de régimen pensional es libre y voluntaria por parte del
afiliado, “guien para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento
de la vinculacién o del traslado.”. Paralelamente, el articulo 14 del Decreto 692
de 1994, modificado por el articulo 1° del Decreto 1161 de 1994; y luego el
articulo 46 del Decreto 326 de 1996 que derogd el anterior, vigente para la
época en que el demandante se trasladé de régimen, sefiala que “El ingreso de
un afiliado cotizante tendra efectos para la entidad administradora, desde el dia
en el cual ésta reciba el correspondiente formulario...”.
articulo 41 del Decreto 1406 de 1999 que derogd el Decreto 326 de 1996,

dispuso frente a la efectividad de afiliacién que: “Efectividad de la afiliacion. El

Posteriormente, el

ingreso de un aportante o de un dfiliado, tendrd efectos para la entidad
administradora que haga parte del Sistema desde el dia siguiente a aquél en el
cual se inicie la relacién laboral, siempre que se entregue a esta, debidamente

diligenciado, el formulario de afiliacién. Mientras no se entregue el formulario a la

administradora, el empleador asumird los riesgos correspondientes”™.
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Asimismo, y de manera mas clara el articulo 11 del Decreto 692 de 1994,
al regular la obligatoriedad de! “DILIGENCIAMIENTO DE LA SELECCION Y
VINCULACION” seniala que la ausencia de tal condicion, conlleva a no
considerar “valida la vinculacion a la administradora cuando el formulario
respectivo no contenga los anteriores datos, en cuyo caso la administradora
deberd notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacién que deba
subsanarse.” Por tal motivo, al amparo de lo anteriores preceptos legales no es
posible tener como valido y eficaz el formulario, pues, se insiste carece de la

rubrica de la persona y por ende de la prueba de la intencion de traslado.

En otro giro, conviene recordar que la caracteristica fundamental para la
seleccion de régimen pensional, es que la misma sea libre v voluntaria por parte
del afiliado, conforme lo dispone el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993; igualmente, el articulo 114 ibidem, dispone los requisitos para el
traslado, al puntualizar que la seleccién de dicho régimen debe efectuarse de
manera libre, espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la
misma ley, senala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacién o seleccidén, sino que ordena dejar sin efecto la

afiliacién efectuada y, permite realizar una nueva en forma libre y espontanea.

También, desde la expedicion del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 y el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, dispusieron las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, y oportunc a los usuarios, brindandoles la
informacién necesaria para tomar la decision de afiliarse y permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una descripcién de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la logica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, pero también la obligacion de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, pues, solo asi, se entendera que el asesor o promotor del fondo
pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendaciéon de manera
completa en atencion a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ
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SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reiterdé que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al traslado,
por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a
este deber, se debe abordar desde la institucién de la ineficacia en sentido
estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL
19.447 de 2017 y SL1421 de 2019, la misma corporacién indicoé que, el libre
albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se restringia “a una
simple manifestacion de la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino
que debe estar ajustada a los parametros de libertad informada”, la cual no se
configuraba con el simple diligenciamiento de un formularioc o la adhesién a
una clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decisién. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de

vicios, pero no informado.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién que,
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transicion o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacién como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688-
2019 y SL1452-2019. Ello es asi también, porque considero que las
“expectativas legitimas” es un concepto vacio que no puede ser llenado por el
intérprete de manera subjetiva sin la existencia de unas reglas claras y

objetivas, so pena de transgredir el derecho fundamental a la igualdad.

También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-2019, en
aplicacion del articulo 1604 del Cédigo Civil, sefialé que en tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la

prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el
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deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de

traslado de régimen pensional.

En el presente asunto, ninguna confesién se colige del interrogatorio de
parte surtido por la demandante de conformidad con el articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, dado que no se advierte del mismo que le hubieren
ilustrado al momento del traslado o con posterioridad, antes del vencimiento de
los 10 anos que por ley tenia para trasladarse, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, servicios, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, en un lenguaje claro, simple y comprensible. Se reitera que no
existe libertad informada cuando la persona desconoce realmente de los efectos
que pueda acarrearle el cambio de régimen, de alli, la gran importancia de la
carga de la prueba en cabeza de la administradora de pensiones, en demostrar

que el cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

Finalmente, considero que la sostenibilidad del sistema no se ve afectada,
dado que los aportes efectuados por el afiliado durante su vida productiva, en
los cuales se edifica el financiamiento de la pension, segun los principios
que inspiran el sistema de seguridad social (Ley 100 de 1993}, seran devueltos
con sus rendimientos y gastos de administraciéon al régimen de prima media

con prestacion definida.

En consecuencia, para el suscrito Magistrado se configuré una violacién
del deber de informacién, lo que deviene en la falta de validez del cambio de
régimen pensional, pues la demandada ni si quiera probé la suscripcion del
formulario de afiliacion, y lo dicho en el interrogatorio de parte no resulta
suficiente, como las proyecciones que alude se efectuaron, dado que ni siquiera
sefialan cual seria el monto pensional y tampoco por las cotizaciones
efectuadas en el RAIS, por lo que resulta procedente declarar la ineficacia del

traslado e imponer las consecuentes condenas.

En estos términos dejé sentado el salvamepto de voto.




Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por HERNANDO
LUiS JACOME ARCHILA en contra de ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIiAS COLFONDOS S.A, y LA NACION - MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

EXP. 11001-31-05-022-2015-00597-02

Bogota D.C., treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio6 la Sala Quinta de
Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
D.C., integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra
la sentencia proferida el 22 de agosto de 2019, por el Juzgado
veintidos (22) Laboral del Circuito de Bogota.
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SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

El demandante, pretendido que se declare la nulidad de la
afiliacion efectuada al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
por PORVENIR S.A. y de la afiliacion efectuada al R.A.L.S. por
COLFONDOS S.A.; en consecuencia, se establezca que siempre ha
pertenecido al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
administrado por COLPENSIONES; que se condene a COLFONDOS
S.A a efectuar la devolucion de los aportes; que se condene a
COLPENSIONES a activar la afiliacion del demandante; a convalidar
en la historia laboral de la entidad los aportes devueltos por el RAIS
y que se le condene al pago de la pension de vejez desde el 27 de
junio de 2014, mas los intereses moratorios de que trata el articulo
141 de la Ley 100 de 1993; que se condene a los demandados al pago
de las costas, y que se tenga en cuenta el principio de la ultra y extra

petita.

Para el efecto, manifestoé que nacio el 27 de junio de 1954; que
para la fecha de entrada en vigencia del Sistema General de
Pensiones, esto es el primero de abril de 1994, acreditaba mas de 850
semanas cotizadas; que se afilio al Régimen de Ahorro Individual en
la A.F.P. PORVENIR S.A. el primero de junio de 1995, fecha en la
cual contaba con mas de 899 semanas de cotizacion y habia cumplido
41 anos de edad; momento en el que, ademas, era clara su
expectativa de cotizar las 101 semanas restantes para adquirir su
derecho a la pension una vez cumpliera la edad minima de 60 anos,
asi como el valor del bono pensional a su favor cuando cumpliera 62
anos de edad, sin perder de vista que era claro que aun cuando
lograra una pension en el R.A.L.S., su mesada pensional nunca seria

mas favorable que la otorgada por el Régimen de Prima Media con
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Prestacion Definida; que en el mes de abril de 2001, se traslado de
PORVENIR S.A. a COLFONDOS S.A.; que ninguna de estas dos
entidades le informdé ni al momento de la afiliacion inicial a la
primera, ni al momento del traslado a la segunda, que su pension
implicaba la disminucion de su mesada pensional en mas de un 80%
de la que le hubiera otorgado el I.S.S., como tampoco se le dijo en el
instante de su afiliacion al R.A.L.S. cual era el capital aproximado que
debia tener en ese sistema para obtener una pension igual a la que le
otorgaba el R.P.M.P.D., ni que sus beneficios pensionales no iban a
ser mas favorable que los del ultimo sistema; que acreditaba 1657
semanas de cotizacion incluyendo el tiempo laborado en el Ministerio
de Obras Publicas y Transportes, y 1575 sin incluir el tiempo publico
laborado y no cotizado al 1.S.S.; que desde el mes de diciembre de
2013, Colfondos lo pensionod bajo la modalidad de retiro programado,
entidad que incumpli6 nuevamente con su deber de informarle
suficientemente al momento de pensionarse cual era su real
situacion, como igualmente no le advirtié que por ser beneficiario del
régimen de transicion por tener mas de 750 semanas cotizadas al 1.°
de abril de 1994, podia trasladarse en cualquier tiempo al R.P.M.P.D.,

para obtener una pension que economicamente le era mas favorable.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 11 de agosto de 2015, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas.

La Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones,
se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la demanda. (f.°
84 -835). Propuso como excepciones de fondo cobro de lo no debido,
imposibilidad del ente de seguridad social de disponer del patrimonio
de los coadministrados por fuera de los canones legales — buena de

Colpensiones, carencia de derecho reclamado, prescripcion,
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presuncion de legalidad de los actos administrativos y compensacion.

(f.° 88 - 94).

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias PORVENIR S.A., se opuso a la primera, tercera y décima
pretension de la demanda, pues el traslado fue producto de la decision
libre y voluntaria del demandante, ademas de haber sido legitimo. A
las pretensiones restantes, no se opuso, pero tampoco las acepté por

ir dirigidas a una entidad diferente. (f.° 112-114).

Invoco en su favor las excepciones de mérito de inexistencia de
la obligacion, cobro de lo no debido, prescripcion, prescripcion de la

accion, buena fe y compensacion. (f.° 121-122).

Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, no se opuso a la
primera pretension, toda vez el traslado de régimen del demandante
se hizo en PORVENIR S.A., pero tampoco se allané puesto que no

interfirio en el traslado del demandante a la mencionada A.F.P.

Se opuso a las 9 pretensiones restantes, con fundamento en que
el traslado del actor de PORVENIR S.A. a COLFONDOS S.A. es valido
por haberse efectuado en cumplimiento del tiempo minimo de
permanencia en PORVENIR S.A., y por no existir vicio alguno en el
consentimiento del actor (f.° 157-158). Propuso como excepcion previa
la de falta de integracion del contradictorio, para solicitar la presencia
en el proceso de La Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
Oficina de Bonos Pensionales y Colpensiones como litisconsorcios
necesarios por ser las entidades emisoras del bono pensional y de su
cuota parte debido al traslado del demandante al RAIS. (f.° 165-166).
Esta excepcion fue acogida parcialmente por el Juzgado al ordenar la

vinculacion al proceso de La Nacion -Ministerio de Hacienda y Crédito
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Publico, y negar la de la Administradora Colombiana de Pensiones -

Colpensiones-.

Propuso como excepciones de fondo la de validez de la afiliacion
al R.A.I.S. con COLFONDOS S.A., buena fe, inexistencia de falta de
asesoria, negligencia y ocultamiento de informacion por parte del
demandante a COLFONDOS, prescripcion de la accion, intangibilidad
del bono pensional, responsabilidad exclusiva del demandante,

compensacion e innominada o genérica. (f.° 166 -167).

La Nacion - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
igualmente manifestd6 su oposicion a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda por ser improcedentes. Alego en su favor
que no cumple funciones de administradora del Sistema General de
Pensiones creado por la Ley 100 de 1993, y que desconoce las
circunstancias el traslado del demandante al R.A.I.S., y por
consiguiente la asesoria efectuada por COLFONDOS S.A. y PORVENIR
S.A., al actor. Asimismo, indicoé que la Oficina de Bonos Pensionales
(OBP) no tiene injerencia alguna en la decision que al respecto adopte

el interesado en pertenecer a un régimen pensional u otro.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado veintidos (22) Laboral del Circuito de Bogota, en
sentencia de fecha de 19 de agosto de 2019, absolvido a las
demandadas de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su
contra por el demandante; declar6 probadas las excepciones de
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido e intangibilidad
del bono pensional formuladas en la contestacion, e impuso el pago

de las costas al demandante.
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Establecido, que no fue objeto de debate en el proceso que el
demandante estuvo afiliado al extinto I.S.S. desde el 2 de mayo de
1979, de conformidad con el reporte de semanas cotizadas en
pensiones, expedido por COLPENSIONES (f.°5), que a 31 de mayo de
1995 tenia 814.4 semanas validamente cotizadas; que se traslado al
R.A.I.S. el 8 de mayo de 1995, y que la afiliacion se hizo efectiva el

primero de junio de 1995.

Considero, que dentro del expediente no obraba prueba alguna
que permitiera establecer que PORVENIR S.A. le informé al
demandante de las ventajas y desventajas de los regimenes
pensionales por parte de sus promotores, incumpliendo el deber de
informacion, que esta consagrado en el Articulo 12 del Decreto 720 de
1994. Preciso, que en la demandada recaia la carga de la prueba de
acreditar que suministro la informacion requerida al demandante

cuando se traslado de régimen.

Se refirio a lo dispuesto por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL4964 de 14 de noviembre
de 2018, en donde senald que la informacion otorgada por las A.F.P.
debe ser transparente, y que les corresponde dar cuenta de que
actuaron con la debida diligencia conforme a lo dispuesto en el
articulo 271 del Estatuto de la Seguridad Social y el articulo 1604 del
Codigo Civil.

No obstante, estim6 que la nulidad que pudo ocurrir fue
subsanada cuando el actor acepto el monto de la mesada pensional
y la modalidad de retiro programado a los 39 anos de edad, y la
negociacion que se hizo frente al bono pensional. Senalo, que
solamente manifesto su inconformidad con el valor de la mesada
pensional, un (1) ano y siete (7) meses después de haberla estado

recibiendo a satisfaccion, y que el actor opté por la modalidad de
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retiro programado a los 59 anos de edad, esto es, 3 anos antes de

adquirir el derecho a la pension de vejez en el R.P.M.P.D.

Manifesto igualmente, que declarar la nulidad solicitada, seria
asaltar la buena fe de las personas que formaron parte de la
negociacion del bono pensional, las cuales, como lo dijo la apoderada
de Colfondos, no fueron convocados al proceso, sin dejar de lado que
el derecho a solicitar la nulidad feneci6 en el momento en que el

demandante se acogio a la pension por retiro programado.

Asi las cosas, la nulidad fue subsanada por el afiliado toda vez
que en el momento en que alcanzo el derecho pensional no hizo uso
de las acciones legales que tenia, ademas de que el derecho fenecio
en el momento en que el demandante opto por el reconocimiento de

la pension en la modalidad de retiro programado.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada del demandante, interpuso recurso de apelacion
para que fuera revocada la sentencia proferida por el juez de primera
instancia. Alego, que el juez dio por demostrado, sin estarlo, que el
demandante acepté la mesada pensional del R.A.L.S., y que de esta

forma subsano la nulidad del traslado.

Indico, que la solicitud de pension de vejez a COLFONDOS y su
reconocimiento por parte de la A.F.P., no convalidan o subsanan la
nulidad, toda vez que solo hasta el ano 2013, el actor conocio el
monto real de la pension, puesto que en el momento en que se afilio
al R.A.I.S., ni PORVENIR ni COLFONDOS, le informaron que iba a
perder el régimen de transicion, o que percibiria una mesada

pensional de menor valor.
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Asimismo, expreso que las A.F.P. no ejercieron el deber de
informacion respecto del afiliado con diligencia, pericia, prudencia,
transparencia y de desincentivar al afiliado de una opcion que
claramente lo perjudicaba, como lo ha dispuesto la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en las sentencias SL— 31989
de 2008, y la SL-33083 de 2011, debido a que era evidente que
acreditaba los requisitos para ser beneficiario del régimen de
transicion segun su historia laboral de sus cotizaciones al I.S.S., en

la que hay que tenerle en cuenta el tiempo de servicios publicos.

De otro lado, afirmo6 que el demandante recibio notificacion del
valor de su pension en diciembre de 2013, y la demanda fue radicada
en el ano 2015, esto es sin que transcurriera el término de la
prescripcion trienal establecido en el articulo 488 del Codigo
Sustantivo del Trabajo y del articulo 151 del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social.

Finalmente, se refirio a la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia respecto del derecho al
régimen de transicion, y el derecho a devengar una mejor pension,
que segun lo dispuesto en la sentencia SL-1236 de 2014 son derechos

irrenunciables.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional de la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por
falta de informacion suficiente; y si hay lugar a ordenar el
reconocimiento y pago de la pension de vejez a cargo de la

Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante nacio el 27 de junio de 1954 (f.° 4); ii) presto servicios al
Ministerio del Transporte entre el 3 de marzo de 1977 y el 21 de julio
de 1979 (f.° 23 a 26; iii cotizo 753.27 al extinto Instituto de Seguros
Sociales entre el 2 de mayo de 1979 y el 31 de marzo de 1994 (£.°5) ;
iv) que el 8 de mayo de 1995 se traslado de COLPENSIONES a
PORVENIR S.A., con fecha de inicio de efectividad el primero de junio
de 1995 (£.°125), v) que se traslado de PORVENIR S.A. a COLFONDOS
S.A., el 11 de junio de 2001 (£.°125), y que vi) solicito pension de vejez
el 22 de mayo de 2013 a COLFONDOS S.A.(f.°170). De lo anterior, se
colige que era beneficiario del régimen de transicion del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, por tener mas de 15 anos de cotizacion al 1.°
de abril de 1994. Asimismo, se observa que no estaba incursa en
ninguna de las causales de exclusion del articulo 61 de la Ley 100 de
1993, que le impidiera el traslado al R.A.I.S., ya que los articulos 112
de la Ley 100 de 1993 y 5.° del Decreto 692 de 1994 disponen que su
solicitud de traslado no podia ser rechazada por el fondo por ser una
conducta prohibida para esas entidades, y por ultimo, que
actualmente goza de una pension de vejez en la modalidad de retiro

programado reconocida por Colfondos.

De conformidad con el documento del folio 130, que corresponde
a la solicitud de vinculacién, el demandante se afili6 a la A.F.P.
Porvenir S.A. el 8 de mayo de 1995. Este formulario no demuestra
por si solo, que en ese momento el consentimiento del actor estuviera
afectado por uno de los vicios del consentimiento. Si bien la
jurisprudencia de la Honorable Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, ha senalado que el formulario no es prueba del
consentimiento informado, esa misma jurisprudencia indica que
dicho formulario acredita el consentimiento, esto es, no prueba la

informacion otorgada, pero si prueba, a lo sumo, el consentimiento
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del demandante (SL19447-2017, SL1452-2019, SL1688-2019 y
SL1689-2019, entre otras).

En los hechos de la demanda, se afirma que al momento del
traslado el actor no fue informado sobre la pérdida del régimen de
transicion y que no le dieron informacion completa sobre la diferencia

entre los regimenes pensionales.

Sin embargo, como lo dijo el juzgado, no hay duda que cualquier
deficiencia en la informacion por parte de Porvenir quedo subsanada
desde el momento en que el demandante acepto el reconocimiento de
la pension en la modalidad de retiro programado que le hizo
Colfondos, pues en comunicacion que remitio a esa entidad el 9 de
diciembre de 2013 (f.° 178), no solamente acepto de manera expresa
el pago de la pension bajo dicha modalidad, sino que autorizo a la
A.F.P. Colfondos para que realizara el eventual proceso de traslado a
renta vitalicia cuando se estimara necesario y con la aseguradora de
vida que mejor cotizacion ofreciera, de acuerdo con el articulo 12 del

Decreto n.°832 de 1996 .

En ese orden, es claro que el traslado del régimen de prima
media al régimen de Ahorro individual cumple con los requisitos
senalados en el articulo 11 del Decreto n.°692 de 1994 que son de
validez de conformidad con el mismo articulo, norma que permitia
que la manifestacion de voluntad se realizara en formatos
preimpresos, aunado a que cumple con las normas vigentes para la
fecha de traslado, esto es, la manifestacion que la seleccion la efectuo
en forma libre, espontanea y sin presiones, como se constata en el
formulario, y con ello sometio su aspiracion pensional a las
disposiciones, requisitos y parametros contenidos en la Ley 100 de

1993.

10
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Ademas, se debe senalar que la firma del formulario por parte
del demandante es una manifestacion del consentimiento emitido por
€l al tenor de la jurisprudencia y de conformidad con el articulo 1502
del C.C. esa manifestacion de voluntad no se debe encontrar afectada

de vicios.

Y sobre la reiterada alegacion del apelante, expresada en la
demanda y en la apelacion, de que su consentimiento se encuentra
viciado por error configurado al no entregarse la informacion

necesaria para dicho traslado, vale la pena anotar lo siguiente:

Respecto del error enunciado como vicio del consentimiento es

de anotar que la legislacion senala dos tipos, de derecho y de hecho.

En relacion con el error de derecho cabe acotar que se refiere,
segun la definicion doctrinal, “a la existencia, naturaleza o extensiéon de los
derechos que son objeto del negocio juridico” 1, esto es, recae sobre las
definiciones legales de los derechos y obligaciones que le acarrean a
los contratantes la suscripcion de determinado acto juridico, y este
tipo de error por expreso mandato del articulo 1509 del Codigo Civil,

no vicia el consentimiento de quien lo presta.

Adicionalmente, sin que exista desconocimiento de la obligacion
legal de las entidades que administran los recursos pensionales de
asesorar a los afiliados desde la vigencia de la Ley 100 de 1993, se
debe senalar que todos los aspectos que regulan el tema pensional se
encuentran regulados en la ley, cuyo desconocimiento no sirve de
excusa de conformidad con el articulo 9.° del Codigo Civil, el cual fue
declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia
C- 651 de 1997; dicha falta de conocimiento no se puede invocar

como pretexto para afectar de vicios el consentimiento, maxime

1 Cfr. FLOUR, Jacques et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I. 6¢ Ed. Paris, Armand Colin Editeur, 1994, Ps. 142-143.
11
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cuando las consecuencias del traslado operan en virtud de la ley, al
punto que asi se senala en la aclaracion de voto a la sentencia
proferida en el proceso identificado con la radicacion n.°68852, y se

indica en las alegaciones presentadas por el Ministerio.

Respecto a que la ignorancia de la ley no es excusa, ya lo senalo
la Corte Constitucional en sentencia C-401/16, cuando indico que:
“debido a que todo afiliado al régimen de prima media con prestacion
definida debe saber que requiere cotizar minimo 1.300 semanas para
tener derecho a una pension de vejez -la ignorancia de ley no sirve de
excusa-.” Colpensiones no debia senalar en los reportes cuantas
semanas le faltaban al afiliado para cumplir las exigidas para adquirir
el derecho; y esto es relevante porque dicho articulo 9.°, de acuerdo
a la jurisprudencia constitucional, es un desarrollo del articulo 95 de
la Constitucion Politica que consagra que todas las personas estan
obligadas a cumplir la constitucion y las leyes. De tal manera, que se

descarta en el presente caso la existencia de un error de derecho.

En relacion con el error de hecho, se recuerda que se configura
cuando el consentimiento recae sobre la especie de un acto o contrato
que se ejecuta diferente al que se pretende, y en el presente caso, se
observa que el demandante suscribiéo de manera libre, espontanea y
sin presiones la solicitud de traslado de régimen en un formulario que
las normas que regulan la materia permiten que sea preimpreso, por
lo que no se encuentra una prueba que indique que el accionante fue
enganado o que no iba a existir un traslado de régimen, maxime
cuando es en el mismo documento donde se senala el traslado de
régimen A.F.P. anterior [.S.S. y la escogencia del fondo Porvenir para
que administre los aportes pensionales (fl. 19), lo que esta reiterado
cuando se afilio a Colfondos el 20 de febrero de 2001 (f.° 183) y con
la comunicacion que envio a esta A.F.P. el 19 de julio de 2013, es

decir, antes de pensionarse, en el que senalaba que para continuar

12
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con el tramite del bono pensional, y en su caracter de afiliado al
Fondo de Pensiones Obligatoria, le otorgaba poder como
administradora del fondo de pensiones para que autorizara la
negociacion de su bono pensional emitido por el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, por intermedio de un comisionista de
bolsa, de conformidad con la ley, solicitandole también, de manera
expresa, que la AFP le informaran el valor de la mejor opcion de
descuento del bono antes de proceder a su venta (f.° 174), todo lo cual
es indicativo de que conocia perfectamente el régimen pensional al
que estaba afiliado, por lo que mal podria decir que su supuesta
ignorancia fue fruto de la falta de informacion de las distintas

administradoras de pensiones a las que estuvo afiliado.

Adicionalmente, no se puede desconocer, se reitera, que el
demandante recibe en la actualidad la pension de vejez den la
modalidad de retiro programado, dado el cumplimiento de los
requisitos en el Régimen de Ahorro Individual, sin que el monto de la
mesada pensional se constituya, por si sola, en una causal de

nulidad.

Tampoco, en el presente caso se puede desconocer la
jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la coexistencia de los
regimenes pensionales, las técnicas excluyentes para la financiacion
del sistema pensional y la diferencia en el concepto de solidaridad de
cada uno de los regimenes, lo cual se puede constatar en lo expuesto,
entre otras, en las siguientes sentencias; en la C-183 de 2019, se dijo

lo siguiente:

“el Estado opté por dos técnicas excluyentes la de reparto y la de
capitalizacion. En la primera, la prestacion se financia a partir de una cuenta
global, compuesta por todas las cotizaciones que ingresan en un
determinado periodo y que se distribuye entre sus beneficiarios, cubriendo
asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a través del régimen de
prima media con prestacion definida, y subraya su cardcter

13
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interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales cubren las
obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado
disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacién, pues por razon del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresién en la cobertura, aun si el valor
del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se
garantiza una pension minima.

Estas reflexiones sobre céomo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional2%, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestacion2l, de manera que no puede argtiirse que la pensién deba reflejar
estrictamente aquello que se cotiz6”.

En la providencia C-1024 de 2004, al analizar la exequibilidad del
articulo 2.° de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, manifesto:

“el derecho a la libre eleccién entre los distintos regimenes pensionales
previstos en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario,
admite el senialamiento de algunas excepciones,...” y “el objetivo perseguido
con el senalamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste
en evitar la descapitalizaciéon del fondo comun del Régimen Solidario de
Prima Media con Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que
las personas que no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no
fueron tenidas en consideracion en la realizacion del calculo actuarial para
determinar las sumas que representaran en el futuro el pago de sus
pensiones y su reajuste periddico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando
llegasen a estar préximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a
la pension de vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende,
a poner en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto
de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una

14
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vez cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener
una pension minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona préoxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demads, resulta
contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino

también al principio de eficiencia pensional...”.

De tal manera, que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales
se colige que al ser los regimenes de prima media y de ahorro
individual excluyentes entre si por su forma de financiacion
diferente, el principio de solidaridad es disimil entre ellos porque
quienes en el régimen de prima media han aportado al sistema con
un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello no
ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que
decidieron ahorrar en una cuenta individual y el aporte solidario es
para ellos mismos en caso de no contar con un capital suficiente para

financiar su propia pension.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el
simple traslado del monto de la cuenta y demas valores como se
indican en las sentencias que declaran la ineficacia o nulidad del acto
de traslado, lo cual se deduce del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
que solo permite el retorno al régimen de prima media del afiliado que
se traslado de régimen cuando cotizé 15 anos o mas al sistema antes
del 1.° de abril de 1994, pero resaltandose, como atras se dijo, que el
demandante conocia perfectamente el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, lo que descarta que las demandadas hubieran
violentado su eventual derecho a obtener una pension el Régimen de

Prima Media con Prestacion Definida.

Asi las cosas, una decision contraria a la emitida por el juez de
primera instancia vulnera los principios de solidaridad propio del
réegimen de Prima Media, de equidad y de sostenibilidad financiera

del Sistema de Seguridad Social en Pensiones contemplados en el

15



ORD. n.” 022 2015 00597 01

articulo 48 de la Constitucién Politica adicionado por el Acto

Legislativo 1.° de 2005.

Por tanto, habra de confirmarse la sentencia apelada.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no
se causaron.

En meérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Reptuiblica de Colombia y por
autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 22 de agosto de
2019, por el Juzgado veintidés (22) Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CGMPLASE.

ID A. J. CORREA STEER

Magistrado
ANG%UC ARON
Mag1$trada

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ~ ZM{6)i >0
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De conformidad con lo establecido en el inciso 4° del art. 140 del C.G.P., me permito
poner en conocimiento de Sala, particularmente del Ponente Dr. DAVID A. J.
CORREA STEER, que me encuentro impedido para conocer del proceso de la
referencia, al amparo de la causal consagrada en el numeral 2 del art. 141 del
C.G.P.,, por haber conocido del proceso en calidad de Juez Veintidés Laboral del
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HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por RAFAEL
ERNESTO ORTIZ contra PROYECTOS DE INGENIERIA S.A.

EXP. 11001-31-05-009-2018-00198-01.

Bogota D.C., treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala Quinta de
Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO VARON,
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J. CORREA
STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de resolver el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante y
demandada, contra la sentencia proferida el 30 de agosto de 2019,
por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota, y dictar la

siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

RAFAEL ERNESTO ORTIZ, demandé a la sociedad
PROYECTOS E INGENIERIA S.A., para que se declarara la
existencia de un contrato de trabajo entre el 11 de abril de 2013 y el
27 de noviembre de 2016, y consecuencialmente, para que fuera
condenada al pago de los siguientes conceptos: i) Cesantias,
$3.925.000 por el afo 2014, $5.110.631 por el afio 2015 y
$4.825.563 por el afno 2106; i) intereses a la cesantia, $471.000 por
el ano 2014, $613.276 por el afio 2015 y $579.068 por el afio 2016;
tii) prima de servicios, $3.925.000 por el afio 2014, $5.110.631 por
el afio 2015, y $4.825.563 por el afio 2016; iv) vacaciones,
$1.962.500 por el afo 2013, $2.555.316 por el afio 2015 y
$2.412.781 por el afio 2016; v) horas extras, $750.000 por el afio
2014, $976.553 por el afio 2015, y $1.015.136 por el afio 2016; vi}
dominicales y festivos, $175.000 por el afic 2014, $227.862 por el
ano 2015y $236.865 por el afio 2016; vii) bonificaciones, $3.000.000
por el ano 2013, $3.909.216 por el afio 2014 y $4.060.545.
Igualmente, la sancion por la no consignacion de las cesantias segun
el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y por el no pago del mismo auxilio
segun el articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, asi como

también que se tenga en cuenta el principio ultra y extra petita.

Como hechos de sus pretensiones, afirmé que mediante

contrato de trabajo verbal prestd servicios a la demandada entre el
11 de abril de 2013 y el 27 de noviembre de 2016, desemperniandose
como jefe técnico de area, recibiendo como salario las sumas de
$3.000.000 en €l 2014, $3.906.261 en el ario 2015 y $4.060.545 en
el afno 2016; que desde el momento en que empezd a laborar recibio

un carnet de empleado, y que fue afiliado a Salud Total y Porvenir por

2
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cuenta de la empresa; que sus funciones fueron las de direccién de
personal y otras, y se le exigié cumplir horario diario, al cual se le

hacia control diario.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 9 de abril de 2018, ordenandose su

notificacion y traslado a la demandada (f.° 128).

PROYECTOS E INGENIERIA 8.A. se opuso a las pretensiones
del actor, y en su defensa, dijo que con €l no hubo contrato de trabajo
sino de prestacién de servicios, puesto que fue contratista de la
empresa. Propuso las excepciones de caducidad y prescripcién,
ausencia de los elementos para la existencia del contrato de trabajo,

buena fe, inexistencia del derecho y falta de causa y titulo para pedir.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia
de 30 de agosto de 2019, declar6 la existencia de un contrato de
trabajo entre las partes desde el 28 de febrero de 2014 hasta el 1.° de
noviembre de 2016, en el que el demandante se desempenié como jefe
técnico de area y electricista, en el cual devengé el salario minimo
legal. Condené a la demandada a pagar indexadas las siguientes
cantidades y conceptos: $1.732.229, por auxilio de cesantias;
$186.110, por intereses sobre la cesantia; $1.732.229, por primas de
servicio y $866.115, por compensacién de vacaciones. Asimismo, le
impuso el pago de las costas por un S.L.M.L.V. Declaré probada la
excepcion de buena fe del demandado y no probadas las demas y

absolvié de las demas pretensiones.

El juzgado se refirié a los articulos 22, 23 y 24 del Cédigo
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Sustantivo del Trabajo, y sobre el tiltimo articulo, senalé que dispone
que la prestacion personal del servicio se entiende regida por un

contrato de trabajo.

Analizé el interrogatorio del representante legal de la
demandada, y los testimonios de Luis Enrique Salcedo y Agustin
Vergara. Del primero, tuvo en cuenta que el actor habia prestado
servicios a la demandada, y de los testigos, lo que relataron sobre la
forma en que el demandante presté servicios. También, examiné el
contrato de obra (f. °216 - 218), del cual extrajo que el demandante
devengaba el salario minimo, para concluir que entre las partes hubo

un contrato de trabajo.

Sobre los extremos del contrato laboral, dijo que ni el
representante legal, ni los testigos, coincidieron en sus declaraciones
en este punto, pues uno y otros se refirieron a diferentes fechas. No
obstante, expresé que de las planillas integradas de liquidacion se
veia que la empresa habia realizado las cotizaciones desde febrero de
2014 a noviembre de 2016, y como no habia dia preciso, tomara el
ultimo de febrero como €l del inicio de la relacién laboral y el primero
de noviembre como el extremo final, apoyandose en la sentencia SL -
1181 de 2018, de la Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacioén Laboral.

En relacion con la modalidad del contrato, sefialé que debia
tenerse como indefinido. Y en cuanto al salario, indicé que de
ninguna de las documentales aportadas se podia extraer el salario
real, porque los pagos que en alli aparecen corresponden a varios
conceptos como reembolsos por compra de materiales, viaticos o
mano de obra, ademas de que el contrato de obra tampoco lo
especifica, por lo cual debia presumirse que devengé el salario

minimo legal mensual.
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Frente a las horas extras, estimé que no se habian especificado
los dias ni la cantidad de trabajo, lo que debid acreditarse por el
demandante, recordando que la Corte Suprema SL15014-2017
precisa para que el juez produzca condena por horas extras la prueba
debe ser clara y precisa, y no sobre suposiciones que no puede hacer

el juzgado. Por esa razén, habia que absolverse a la demandada.

De la pretensiéon de derechos laborales y prestacionales que
solicit6 el demandante, manifesto que la demandada se oponia a ellos
con la excepcidn de prescripcion, la que no se habia configurado, por
lo que debia condenarse al pago del auxilio de cesantias, sus
intereses, primas de servicio y compensacion de vacaciones, en los

valores que atras se sefialaron, mas la indexacién.

De la bonificacién, manifesté que no era un derecho legal y que
no habia ninguna prueba en el expediente que la acreditara, por lo

habia que absolver a la empleadora.

De las indemnizaciones moratorias por no consignacién y pago
del auxilio de cesantia, expresé que, de acuerdo con sentencia de la
Corte Suprema de Justicia arriba enunciada, esas sanciones no
podian imponerse de manera automética, sino que habia que
examinar la buena fe de la empleadora, la que estaba demostrada por
haber considerado de buena fe la empresa, que estaba ligada con el

demandante por un contrato de prestacién de servicios.

IV. RECURSOS DE APELACION

1.- PARTE DEMANDADA.

Manifiesta su inconformidad, en lo atinente a que el juzgado

tomé como fundamento de su sentencia, un contrato individual de
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trabajo de obra, pero que sin embargo, dijo que habia contrato
indefinido, por lo que si consideraba que hubo contrato de trabajo,

debid declarar la existencia del contrato de trabajo por obra, contrato

que curiosamente nunca fue alegado por el demandante, ademas de
que estaba firmado por Julieta Hoyos como representante legal de la
empresa, cuando el demandante siempre alegé que quien lo contraté
fue el sefior Jhon Mario Osorio, quien le fijé las condiciones de trabajo
en general, y los testigos nunca mencionaron a la sefiora Julieta como
representante legal o como persona que tuviera cargo directivo en la

empresa.

Sostuvo, que no se debié declarar la existencia del contrato de
trabajo, porque la subordinacién no esta relacionada necesariamente ‘
con el hecho de que el contratante emita érdenes, instrucciones o
directrices al contratista, porque eso es propio del contrato de
prestacién de servicios, que también debe ser vigilado sin que
implique contrato de trabajo, maxime cuando la prueba testimonial y
los interrogatorios de parte acreditan que la empresa tenia contratos
con varias entidades. Igualmente, dijo que la imposicion de horarios
tampoco indica subordinacién, pues en este caso quien hacia los
horarios eran las empresas a las que la demandada les prestaba
servicios. Tampoco el carnet indica necesariamente que hubo
contrato de trabajo, ya que era indispensable que para que prestara
servicios a las otras empresas, tenia que estar debidamente
identificado. En sintesis, no hubo analisis integral de la prueba
documental, testimonial y los interrogatorios, de las cuales se

concluye que no existi6é contrato de trabajo entre las partes.

2.- PARTE DEMANDANTE.

Dice, que no esta de acuerdo con la sentencia porque las

planillas demuestran que el demandante tenia un salario superior al
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minimo legal vigente, y que la remuneraciéon que realmente recibid
fue las que expresd en la demanda, por lo que considera que los
derechos que se deben cancelar deben tener en cuenta el salario
realmente devengado. Por eso, discrepa de la manera como el juez
liquidé las horas extras y los recargos, porque €l actor manifesté en
el interrogatorio de parte que arrancé con un valor de hora extra de
$12.000, lo que conlleva a que se liquide con un valor mas alto. Que
el Ginico inconveniente que se encuentra es que en la demanda se
anexaron las planillas donde evidencia que los recargos nocturnos,
las horas extras y todo lo que le pagaron al demandante lo hacian con
horas de $14.000 a $19.600, como obra en las planillas, pero que
demuestran las horas extras que él hacia mes a mes. Finaliza
diciendo, que es el tnico inconveniente que expone y solicita al
superior jerarquico que se revise el item respecto al salario real y
verdadero que se le pagaba al demandante por parte de la

demandada.

V. CONSIDERACIONES

Para decidir la apelacién interpuesta por las partes, el tribunal
tendra en cuenta las previsiones del articulo 66 A del Cédigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, segiin el cual, la sentencia de
segunda instancia y la decision sobre los autos apelados, deberan
estar en consonancia con las materias objeto de la apelacién, lo cual
le impone un limite a la competencia del tribunal, ya que no puede ir

mas alla de las inconformidades expuestas por las recurrentes.

1.- DE LA APELACION DE LA PARTE DEMANDADA.

Por razones de método, se comienza por la apelacién de la

demandada, por alegar la inexistencia del contrato de trabajo.




ORD. n.” 009 2018 00198 01

1.1.- EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO.

Debe advertir la Sala, que el documento titulado como
“CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAJO DE OBRA” (f.° 216 a 218),
fue aportado por la sociedad demandada junto con la contestacién de
la demanda y expresamente solicité que se tuviera como prueba en el
capitulo de pruebas, literal ¢ de las documentales relacionadas (f.°
442). Y todas las pruebas solicitadas por la parte demandada, fueron

decretadas por el juez (f.° 449).

En ese orden, el inciso 5.° del articulo 244 del Codigo General
del Proceso, estatuye Ique la parte que aporta al proceso un
documento en original o en copia, reconoce con ello su autenticidad,
salvo que cuando lo presente alegue su falsedad. Y como la parte
demandada aporté ese contrato, lo solicité como prueba, fue
decretado como tal y no alegé su falsedad, la inica conclusién que
queda es que es un documento auténtico y con plenos efectos
probatorios, razon por la cual el juez podia formar su convencimiento

con base en él.

[gualmente, en los folios 171 a 208, aparecen planillas de pagos
a la Seguridad Social, que también fueron aportados por la sociedad
demandada, solicitados tener como pruebas y decretados asi por el
juez, en las que aparece dicha sociedad como aportante y el
demandante como empleado de la misma, para las cuales también
caben las mismas apreciaciones hechas respecto del contrato de

trabajo aludido anteriormente.

Lo mismo ocurre con los documentos de folios 322 y 323, en los
que la propia empresa relaciona la remuneraciéon que recibié el actor
en ¢l mes de enero de 2014, en la que estan incluidos pagos por total

horas, horas normales, total horas dominicales, total horas
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almuerzos, total horas almuerzo dominicales, que corroboran la
declaracién que hizo el juez respecto a la existencia del contrato de
trabajo, lo que también esta acreditado y relacionado para los meses
siguientes de acuerdo con las documentales que asimismo aporté la
demandada, solicité como pruebas y el juez decretd (f.° 324 a 413,
que van hasta octubre de 2016. Si el demandante era contratista de
la empresa, como lo ha alegado, no habia lugar a pagos por trabajo

suplementarios.

Los anteriores medios de pruebas, mas los que examiné el
Juzgado, son suficientes para acreditar la existencia del contrato de
trabajo entre las partes, que el juez fijé en unos extremos que no

fueron controvertidos por la parte demandante, también apelante.

Por este aspecto, se confirmara la sentencia apelada.

2.- APELACION DEL DEMANDANTE.

2.1.- SALARIO REALMENTE DEVENGADO POR EL ACTOR.

De las planillas de pagos aportadas tanto por el demandante
como por la demandada, tomando en cuenta los extremos que sefald

el juzgado, se extrae lo siguiente:

En el afno 2014, el actor recibié6 pagos por los conceptos
detallados en las planillas (total horas, horas normales, total horas
dominicales, total horas almuerzos, total horas almuerzo
dominicales), un total de $32.534.650, que dividido entre 12, arroja
un promedio mensual de $2.711.220. (£.°.322, 323,326,328, 330,
333, 336, 339, 342 y 362).
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En el afio 2015, por los mismos conceptos, recibié $39.924.266,
que dividido entre 12, da como resultado un promedio mensual de
$3.327.022. (f.°. 365, 367, 370, 373, 376, 379, 382, 385, 388, 301,
394 y 397).

En el ano 2016, igualmente por los mismos conceptos, recibio
$31.776.161, que dividido entre 10, arroja un promedio mensual de
$3.177.616. (f.°.78, 399, 401, 403, 405, 407, 409, 411, 413 y 415).

Contrario a lo que dijo el juez, esas planillas acreditan lo que
recibié el demandante por el trabajo realizado durante los meses que
alli estan referenciados. Por tanto, se tendra en cuenta, que el
demandante devengé en el afio 2014, un salario promedio mensual
de $2.711.220, en el afio 2015 $3.327.022, v en la fraccién del afio
2016 $3.177.616.

Sobre esos salarios, las condenas que resultan por cesantias,
intereses de cesantias, primas de servicio y compensacion en dinero
de las vacaciones, teniendo en cuenta loas extremos sefialados por el

juzgado, son:

2.2.- CESANTIAS E INTERESES DE CESANTIAS.

2.2.1.- CESANTIAS E INTERESES DEL ANO 2014.

Le corresponden al demandante por cesantia $2.259.350 y

$225.935, por intereses de los mismos.
2.2.2.- CESANTIAS E INTERESES DEL ANO 2015.

Le corresponden al actor por cesantia $3.327.022 y $399.242,

respectivamente.

10
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2.2.3.- CESANTIAS E INTERESES DEL ANO 2016.

Le corresponden al actor por cesantia $3.177.616 vy $317.761,

por dichos intereses de cesantias.
2.3.- PRIMAS DE SERVICIOS.

En lo concerniente a las condenas por este concepto, se tiene

que seran de la siguiente manera:

2.3.1.- ANO 2014.

Para este afio, sera proporcional, del 28 de febrero al 31 de

diciembre, de la siguiente manera:

En el primer semestre de 2014, el salario promedio del actor fue
de $2.254.542, por lo que por prima de servicios de esta fraccion de

tiempo, le corresponde a la suma de $1.503.028.

En el segundo semestre de 2014, el salario promedio del actor

- fue de $3.167.900, por lo que por este tiempo le corresponde €l valor
de $1.583.950.

2.3.2.- ANO 2015.

Este ano, sera del 1.° de enero al 31 de diciembre,

estableciéndose de la siguiente manera:

En el primer semestre de 2015, el salario promedio del actor fue

de $3.512.942, por lo que la prima de servicios es de $1.576.471.

11
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En el segundo semestre de 2015, el salario promedio fue de

$3.141.102, por lo que el monto de la prima es de $1.570.551.
2.3.3.- ANO 2016.

En este afio, sera proporcional, del 1.° de enero al 1.° de

noviembre, instituyéndose asi:

En el primer semestre de 2016, el salario promedio fue de
$2.456.240, por lo que el valor de esta prestacion es de $1.228.120.

En el segundo semestre de 2016, proporcional, el salario
promedio del demandante fue de $2.619.414, por lo que el monto es
de $1.309.707.

2.4.- COMPENSACION EN DINERO DE LAS VACACIONES.

El actor tiene derecho a las vacaciones asi:

Entre el 28 de febrero de 2014 y el 28 de febrero de 2015, 15

dias de salario.

Entre el 28 de febrero de 2015 y el 28 de febrero de 2016, 15

dias de salario.

Entre el 28 de febrero de 2016 y el 1.° de noviembre del mismo

ano, proporcionales de 8 meses y 3 dias, 10,12 dias de salario.

El total es de 40.12 dias de salario.

12
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Como se trata de compensacién en dinero, de conformidad con
lo establecido en el numeral 2.° del articulo 192 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, se toma ¢l promedio del salario devengado en el afio
inmediatamente anterior, que fue de $3.177.616 (f.° 413). De acuerdo
con lo dicho, lo que le corresponde al actor por este concepto, la suma
de $4.249.531.

2.5.- HORAS EXTRAS.,

Si bien en las planillas ya referenciadas aparecen detallados los
conceptos de los pagos hechos al actor, lo cierto es que de ellas no se
puede establecer con exactitud el total de horas extras trabajadas por

el demandante.

Las mismas, tienen varias casillas que contienen el total horas,
total horas normales, total horas dominicales, total horas almuerzo y
total horas almuerzos dominicales. También, tiene un cuadro de
horas, al parecer trabajadas en el dia, pero en los cuales aparecen
dias en que posiblemente se trabajaba mas de ocho horas diarias,
pero en otros, una jornada inferior, aspectos estos, que dificultan una
liquidacion exacta de dichos rubros. Sobre este tépico, tiene razén el
Jjuez de primera instancia, al apoyarse en decisiones de la Corte
Suprema de Justicia, la que ha dicho reiteradamente que la prueba
por horas extras debe ser de una definitiva claridad y precisién, ya

que al juzgador no le es dable hacer calculos o suposiciones sobre

ellas.

Sin costas en esta instancia, al haber prosperado el recurso

parcialmente.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decisién Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
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D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral segundo de la
sentencia proferida el 30 de agosto de 2019, por el Juzgado Noveno

Laboral del Circuito de Bogot4, de la siguiente manera:

SEGUNDO: CONDENAR a la sociedad PROYECTOS DE INGENIER{A
8.A. a pagar al seiior RAFAEL ERNESTO ORTIZ, las siguientes
cantidades y conceptos:

I.- OCHO MILLONES SETECIENTOS SESENTA Y TRES MIL
NOVECIENTOS OCHENTA Y OCHO PESOS ($8.763.988), por
auxilio de cesantia.

II.- NOVECIENTOS CUARENTA Y DOS MIL NOVECIENTOS
TREINTA Y OCHO PESOS ($942.938), por intereses de cesantias.

III.- OCHO MILLONES SETECIENTOS SETENTA Y UN MIL
OCHOCIENTOS VEINTISIETE PESOS ($8.771.827), por primas de

servicio.

IV.- CUATRO MILLONES DOSCIENTOS CUARENTA Y NUEVE MIL
QUINIENTOS TREINTA Y UN PESOS ($4.249.531), por

compensacion de vacaciones.

Confirmar en todo lo demas el presente numeral.

TERCERO: CONFIRMAR cen lo demas la sentencia apelada.

14
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CUARTO: COSTAS. Sin costas en esta instancia, al haber prosperado

el recurso parcialmente.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Los magistrados,
o
.-‘ oy, I

D A. J. CORREA STEER

ANG%I%E&EEI%%N
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por NELLY ELISA
PENA TRASLAVINA en contra de COLPENSIONES, PROTECCION
S.A., y COLFONDOS S.A..

EXP. 11001 31 05 004 2018 00720 01
Bogota DC, treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala Quinta de
Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO VARON,
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J. CORREA
STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de resolver el
recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia proferida el 2 de septiembre de 2019, por el Juzgado 4°

Laboral del Circuito de Bogota DC, y dictar la siguiente,
SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
Pretendio la demandante, que se declare la existencia de vicio

en el consentimiento, porque Colfondos la indujo en error al momento

de firmar el formulario de afiliacion con el cual se traslado de régimen
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pensional, asi como la nulidad o invalidez del mismo, declarando que
continua afiliada al régimen de prima media con prestacion definida,
en consecuencia, se ordene a Proteccion revolver todos aportes a

Colpensiones, quien debera recibirla como su afiliada (f.° 3 vto).

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 5 de julio de 1961;
realizo aportes en el extinto Instituto de Seguros Sociales desde el 3
de noviembre de 1979 hasta el 31 de octubre de 1994; en el ano 1995
se traslado a Colfondos, sin haber obtenido informacion adecuada y
completa acerca del cambio de régimen pensional por parte de los
asesores en la reunion grupal que tuvo en su lugar de trabajo
Terinsa, pues solo le indicé que se podia pensionar a cualquier edad
y menos semanas de cotizacion; reclamé administrativamente el 1.°
y el 3 de agosto de 2018, pero las peticiones fueron negadas; su
pension en Proteccion a los 57 anos de edad seria de $1.307.518,

mientras que en Colpensiones seria de $2.476.599 (f.° 4, vto).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 22 de noviembre de 2018, ordenando

su notificacion y traslado a las demandadas (f.° 68).

Proteccion SA, se opuso parcialmente a las pretensiones y
propuso como excepciones de fondo o de mérito las denominadas:

prescripcion, reasesoria en abril de 2008 y buena fe (f.° 84-89).

Colpensiones, contesto con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones y en su defensa propuso como excepciones las de validez
de la afiliacion al régimen de ahorro individual, buena fe, cobro de lo
no debido, falta de causa para pedir, inexistencia del derecho

reclamado, compensacion y prescripcion (f.° 116-125).
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Colfondos SA, formulo como excepciones las de inexistencia de
la obligacion, falta de causa y objeto, pago, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento,
validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad,
ratificacion de la afiliacion de la demandante a Colfondos,
prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado, y

compensacion (f.° 144-138).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 115).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 4° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 2 de septiembre de 2019, absolvio a las demandadas de las
pretensiones incoadas en su contra e impuso costas a cargo de la
demandante, tras considerar que al aplicar la jurisprudencia al caso
en concreto, se verifico que no se acredito que los fondos privados
hubieran enganado a la demandante cuando dio su consentimiento
en forma libre, espontanea y sin presiones para trasladarse de
régimen pensional y que incluso sabia todas las condiciones régimen
al que se estaba trasladando, tanto es asi que realizO aportes
voluntarios y se movilizo entre administradoras, recibieron

reasesorias (f.° 174-176).

IV. RECURSO DE APELACION

La demandante, apelo con el argumento de que no se acredito
que realmente recibiéo una reasesoria ni que le hubieran informado
que podria regresarse al régimen de primera media con prestacion
definida antes de que cumpliera 47 anos de edad, solo que el Instituto

de Seguros Sociales se iba a acabar, lo que considera un perjuicio
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economico bastante considerable; en todo caso, si hubiera existido la
reasesoria, esta no se dio en el momento en que se cambio de régimen
pensional entre los anos 1994 y 1995, aunado a que no tuvo en
cuenta la forma correcta de liquidar el IBL con el cual podia
pensionarse, por ende, no existe ninguna ratificacion de la afiliacion;
agregd que cuando recibio la proyeccion en el ano 2008, a pesar de
que le dijeron que le convenia mas estar en el Instituto de Seguros
Sociales, ya no podia regresarse porque estaba incursa en la

prohibicion de los ultimos 10 anos.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Coédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala verificara si el
traslado de régimen pensional de la demandante, estuvo viciado o no

de nulidad, por falta de informacion suficiente.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacio el 5 de julio de 1961 (f.° 9); ii) cotizo al extinto
Instituto de Seguros Sociales entre el 3 de noviembre de 1979 hasta
el 31 de octubre de 1994, 750.86 semanas (f.° 23, 130, 131); iii) que
el 7 de octubre de 1994 se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por la AFP Colfondos S.A., con fecha de
efectividad desde 1.° de noviembre de 1994 (f.° 113, 160, 162), y que
actualmente se encuentra vinculada a Proteccion S. A., con un total
de 1838.15 semanas cotizadas, segun lo informado por dicha entidad

en la historia laboral que reposa de f.° 12 a 19.

El traslado de régimen por vinculacion a una AFP, es un acto

juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento

4
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exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100, que, si cualquier persona
natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion 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.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitio que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

En el presente proceso, ello ocurrio precisamente si se observa
que en el recuadro denominado voluntad de afiliacion’ de la solicitud
de vinculacion n.° 355741 diligenciado el 7 de octubre de 1994, se

encuentra el siguiente texto ‘preimpreso’, encima de su firma como
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afiliada: «Hago constar que la seleccion del régimen de ahorro individual con

solidaridad la he efectuado en forma libre, espontdanea y sin presiones.

Manifiesto que he elegido a la Compania Colombiana Administradora de Fondos

de Pensiones y Cesantias S. A. Colfondos, para que administre mis aportes

pensionales y que los datos proporcionados en esta solicitud son verdaderos.» (f.°

160).

De manera que se podria entender que con este acto produjo los
efectos de traslado valido al régimen de ahorro individual con
solidaridad, sin que exista en el plenario ninguna prueba de que su
consentimiento en el traslado a Colfondos, fuera ineficaz o estuviera
viciado de nulidad como lo afirmoé la parte demandante, por haberse
tratado de una decision sin tener suficiente informacion, maxime
cuando la suscripcion del mencionado formulario no fue objeto de
reproche de su parte; por el contrario, en su interrogatorio de parte,
admiti6 que impuso su firma de manera libre y voluntaria, sin

presiones, después de haber leido el formulario mencionado.

Lo anterior por cuanto dichas obligaciones generales vy
especiales que establecen los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de
1994, a cargo de los fondos de pensiones, relativas al deber de
informacion para con los afiliados, se suple con aquellas previsiones
que se reitera, fueron aceptadas por la demandante, al momento de
suscribir el formulario, donde se expresa que con su suscripcion se

deja constancia de su voluntad libre, espontanea y sin presiones.

No se verifica ningun vicio del consentimiento, toda vez que,
conforme a lo dispuesto en el articulo 1509 del Codigo Civil, el error
sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, y no se acredito
que la demandante en el momento de celebrar el acto juridico de
vinculacion al régimen de ahorro individual, hubiese podido incurrir
en error de hecho, al considerar que se encontraba celebrando un

acto juridico distinto, segun lo previsto en el articulo 1510 idem.
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Tampoco se establecio 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 administradora
de fondos de pensiones, en consonancia con el articulo 1515 del
Codigo Civil, pues de las afirmaciones efectuadas en los hechos n.° 4
a 6 (f.° 4) y al absolver el interrogatorio de parte (f.° 174-176), es
factible inferir que conocia algunas de las posibilidades que ofrece el
régimen de ahorro individual con solidaridad, porque admitié que
recibio una asesoria personalizada en el ano 1994 por Colfondos,
luego Proteccion en 19995, y Horizonte, en el sitio en donde trabajaba
para esa época; afirmo, que los asesores, quienes permanecian en la
compania todo el dia, le indicaron los beneficios de pasarse al fondo
de pensiones, dentro de los cuales se encontraba obtener una pension
anticipada, con un mayor valor dependiendo de los montos que
hiciera en sus cotizaciones y que el Instituto de Seguros Sociales seria
liquidado, sin embargo, con posterioridad supo por las noticias que
dicha entidad se transformo6 en Colpensiones; que lo que la movio a
trasladarse a Proteccion, era que le ofrecian mas rentabilidad, para
lo cual los asesores le mostraron unas estadisticas que asi lo
corroboraban; le informaron que cuando se pensionara le
trasladaban un bono pensional, pero que lo podia negociar antes
cuando quisiera y que eso le garantizaba una buena pension, asi que

lo ‘carga’ para todo lado.

Senalo la absolvente que en el ano 2011 le informaron que podia
mejorar la mesada que le indicaron en ese momento, de acuerdo con
los aportes que efectuara en adelante, y que en una oficina a la que
acudio le dijeron qué fondos privados le ayudaban en la retencion en
la fuente, y que podia tener una inversion a la vista, asi que sabe que
los aportes voluntarios sirven para hacer ahorros y para disminuir la

base de la retencion en la fuente, porque asi la ley se lo permite, de
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modo que los ha utilizado y los ha consignado en Proteccion, tal y
como se verifica con los formularios unicos de vinculacion que
suscribio en junio de 2004 y abril de 2008 para tal efecto, obrante a
f.° 95, 100, 101, asi como con las solicitudes de novedades de
multininversion diligenciadas en los mismos meses (f.° 102, 103) y la
constancia del pago de aportes por valores superiores a $8.000.000
(f.° 104, 105, 108, 109); senaldo que solo se intereso por su situacion
pensional hasta hace poco, unos 3 o 4 anos, pese a que lleva 40 anos
trabajando. Manifestaciones que denotan su conviccion sobre el
traslado de régimen, la asesoria recibida y el conocimiento de

caracteristicas propias del régimen pensional al que se traslado.

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que
permitan establecer coaccion, error o induccion al mismo como vicios
del consentimiento, la deficiencia de la asesoria que se aduce, menos
aun el dolo consistente en artificios o enganos para obtener el
consentimiento en el traslado, pues lo que esta claro es que la
demandante fue asesorada y conocia las condiciones del régimen al
cual se vinculaba, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad
de la afiliacion a la AFP Colfondos, ni la ineficacia prevista en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, ya que tampoco se acredito que
persona alguna hubiese atentado contra el derecho de la trabajadora

a seleccionar el régimen pensional.

Y no se puede perder de vista, que conforme los formularios que
suscribi6é en octubre de 1994 y mayo de 1995 (£.° 90, 113, 160, 161),
la demandante recibié una amplia y mas que suficiente asesoria para
efectos de su vinculacion a Colfondos y Proteccion, razon por la cual,
si no consideraba conveniente a sus intereses su permanencia en el
régimen de ahorro individual con solidaridad, pudo haber hecho uso

de su derecho a retractarse, o de regresar al régimen de prima media.
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De igual modo, frente a las decisiones de la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacion Laboral, SL, 9 sep. 2008 rad. 31989
y 31314, reiteradas en la SL, 22 nov. 2011 rad. 33083 -que se
adujeron como sustento de las pretensiones (f.° 5-7), no son
aplicables porque aquellos asuntos 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 traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual, contaba 58 anos y 1286 semanas cotizadas, por lo que

considero la Alta Corporacion que era “claro que tenia una expectativa

legitima de adquirir el derecho a la pensién de vejez a cargo del ISS, por estar
préximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos” Yy 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”; ademas en todos estos asuntos, se
acredito que la informacion dada por los fondos no fue veraz, pues se
allegaron proyecciones que no se encontraban acordes con la
realidad, acreditandose la induccion al error por parte del asesor del

fondo, que determino el traslado.

Empero en este caso, no se acredito que hubiese sido una
informacion enganosa la suministrada a la demandante, ni era
evidente que le convenia mas estar en uno u otro régimen pensional,
ni tenia una expectativa legitima, teniendo en cuenta las semanas
que tenia cotizadas en el Instituto de Seguros Sociales (750.86 — {.°
23, 130, 131), y la edad cumplida a la fecha de traslado (33 anos — £.°
9), por lo que difiere este caso del analizado en las sentencias que se
citan, dado que para esa data se encontraba en plena formacion de
su derecho a la pension y la decision de traslado no caus6 ningun

efecto nocivo.

Ahora, respecto a la proyeccion del valor de la mesada pensional
que aludio la demandante, no se considera por la Sala posible, pues

9
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precisamente para el momento del traslado, como se dijo, le faltaban
casi 24 anos para arribar a la edad minima pensional y mas del 50%
de las semanas de cotizacion necesarias para ello, que se
incrementaron con la Ley 797 de 2003, asi que, cualquier proyeccion
o calculo pensional en ese momento constituiria una simple
especulacion, ya que era imposible prever, si le resultaba mas
beneficioso permanecer en uno u otro régimen, al desconocerse
totalmente las condiciones laborales de la demandante con
posterioridad al traslado, indispensables para determinar sus

posibilidades pensionales.

En este punto, resulta relevante advertir que, no podian los
asesores de Colfondos y Proteccion, informarle a la demandante,
previo a la suscripcion de las afiliaciones, que podria devolverse al
régimen de prima media hasta antes del cumplimiento de los 47 anos
de edad, pues ello fue asi con ocasion de la reforma pensional
introducida por la Ley 797 de 2003, el traslado ocurrio 9 anos antes
de su expedicion, por lo que tal restriccion no existia para ese

momento.

Ademas, en esas providencias, asi como en la SL12136-2014, se
analizaron casos en los que el traslado significo la pérdida del régimen
de transicion, como presupuesto especial para el traslado de la carga
de la prueba en torno a la afectacion de la voluntad, supuesto que
aqui no se da, y, por tanto, debe seguirse la regla general respecto a
que corresponde a quien alega un vicio del consentimiento

acreditarlo.

De manera que, era menester demostrar que ese traslado de
régimen le generd un perjuicio cierto y real frente al derecho
pensional, situacion esta ultima que no ocurrio en este caso, porque

la demandante nunca fue beneficiaria del régimen de transicion,

10
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porque contaba con 32 anos de edad y 725.12 semanas de cotizacion
a 1.° de abril de 1994, y su seleccion de régimen pensional, por tanto,
se verifico en igualdad de condiciones frente a los demas usuarios del
sistema que no lo son, tuvo la posibilidad de trasladarse nuevamente
de acuerdo con la Ley 797 de 2003, con las limitantes establecidas
para todos los afiliados, hasta antes del 5 de julio de 2008 y no lo
hizo, sin perder de vista que este aspecto de indole legal, que fue
publicitado, mediante publicacion de comunicados de prensa en
periodicos de amplia circulacion nacional, como el que se acredito en

este asunto (f.° 159).

Por ende, la afiliada no contaba con un derecho consolidado,
que le generara una expectativa legitima de adquirir el derecho a la
pension bajo las previsiones del sistema de prima media con

prestacion definida.

Y con las 2 solicitudes de vinculacion efectuadas a Colfondos, y
Proteccion, ya resenadas, estima la Sala que las mismas son
claramente indicativas de que la promotora del juicio tenia pleno y
amplio conocimiento del régimen de ahorro individual con
solidaridad, advirtiéndose como ratificaciones tacitas del acto juridico
de traslado, corroborando su conocimiento de las condiciones del

régimen en el que se encontraba.

Sobre las consideraciones expuestas en las sentencias de la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, SL1452 y
SL1421 ambas de 2019, se debe advertir que no desconoce la
obligacion de los fondos de pensiones de suministrar a los afiliados
la informacion completa y veraz respecto a las condiciones del
régimen de ahorro individual con solidaridad, sin embargo, se
considera que la omision de esa obligacion, per se, no afecta ni la
validez ni la eficacia del acto juridico de traslado, salvo que se

constituya en un verdadero engano, en maniobras o artificios
11
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tendientes a obtener el consentimiento en la celebracion del acto
juridico de traslado, lo que necesariamente debe analizarse en cada
caso concreto, de acuerdo a las circunstancias factico juridicas
particulares que lo rodean, como se dijo en la sentencia STL3186-
2020, con la advertencia de que el juez esta facultado para formar
libremente su convencimiento sin estar sujeto a tarifa legal alguna,
en ejercicio de las facultades propias de las reglas de la sana critica
(articulos 51, 60 y 61 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social); sin embargo, con base en ello, en este caso en

especifico se reitera no se acredito.

Ademas, en las resenadas providencias de 2019 se analizaron
también asuntos en los que los traslados significaron la pérdida del
régimen de transicion para los afiliados, y aunque se menciono en las
consideraciones de las decisiones, que ese hecho no resultaba
relevante de cara a la informacion que debia suministrarse al afiliado
y al traslado de la carga de la prueba respecto de la misma, conforme
a las aclaraciones de voto de 2 de los 4 magistrados que las tomaron,
se advierte que si resulta relevante, y que, solo en esos eventos en los
que se acredita el perjuicio por ese hecho, se traslada la carga de la
prueba respecto a la informacion otorgada previo al traslado de

régimen por la vinculacion al régimen de ahorro individual con

solidaridad.

Lo anterior, sin pasar por alto que en la actualidad existe un
criterio jurisprudencial mayoritario no unificado en nuestro Organo
de Cierre en relacion con la tematica que hoy absorbe el conocimiento
de esta Sala, por lo que se considera que la afiliada no esta exonerada
de su deber de ilustrarse frente a la decision del cambio de régimen
pensional, toda vez que no se encuentra disminuida en su capacidad
para celebrar actos y contratos, y teniendo en cuenta que de su

eleccion dependera su futuro pensional; aqui como se vio con lo

12
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manifestado en el interrogatorio de parte, la demandante fue
negligente frente a este aspecto, que decidio voluntariamente
cambiarse de régimen, contando con la oportunidad de trasladarse
nuevamente de régimen en los términos dispuestos en la Ley 797 de
2003, antes de que le faltaran 10 anos o menos para arribar a la edad

minima pensional.

Si en gracia de discusion se admitiese la existencia del vicio
alegado en el traslado de régimen ocurrido en octubre de 1994, el
mismo tuvo que ser advertido en esa oportunidad, ante la
informacion brindada, por lo que, indefectiblemente, partir de esa
fecha, debia contarse el plazo de 4 anos con el que contaba la afiliada
para pedir la rescision del acto juridico de traslado, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1750 del Cédigo Civil, y como no lo
hizo, ese hecho debe tenerse como una ratificacion tacita del acto,

con lo que se sanea cualquier nulidad que hubiese podido existir.

Por lo dicho anteriormente, no es viable que la demandante
pretenda ahora la nulidad de su traslado, después de que observo
que la pension no estaria acorde con sus aspiraciones economicas.
Por ende, la afiliada debe someterse a las condiciones del sistema por
el que opto, tal y como lo admitio al firmar el formulario de

vinculacion a Colfondos.

En consecuencia, en ningun vicio del consentimiento, ni causa
de nulidad o ineficacia se incurrio en el traslado de régimen pensional
surtido por la demandante, quien ese encuentra validamente afiliada
al régimen de ahorro individual con solidaridad, por lo que se
CONFIRMARA la sentencia impugnada. Sin costas en la alzada, ante

SU no causacion.

13



ORD. n.” 004 2018 00720 01

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decisioén Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 2 de septiembre de
2019, por el Juzgado 4° Laboral del Circuito de Bogota DC, de
acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE

Los Magistrados,
W
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DAVID A. J. CORREA STEER
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ANGEFA LUCIA MURJYLO VARON

it
HERNAN CIO-QLIVEROS MOTT? ’

AclAnA Gory VO




Rad. 110013105 004 2018 00720 01

ACLARACION DE VOTO

Demandante: Nelly Elisa Pefia
Demandado: Colpensiones v otros
Radicado: 110013105 004 2018 00720 01

Con el acostumbrado respeto, me permito aclarar el voto para sefialar
que el suscrito, a efectos de resolver lo concerniente a la ineficacia del traslado
de régimen pensional, ha acogido en su integridad las reglas sentadas por la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que se sintetizan en las
sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008; CSJ SL 31314, 9 sep. 2008; CSJ SL
33083, 22 nov. 2011; CSJ SL12136-2014; CSJ SL19447-2017; CSJ SL4964-
2018; CSJ SL4989-2018; SL1452-2019; SL1421-2019; STL3202-2020;
STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020.

No obstante lo anterior, coincido con los demas integrantes de la Sala que
en el presente caso no es posible declarar la ineficacia del traslado, dado que el
demandante si recibié suficiente, amplia, objetiva y oportuna informacién, lo
cual es posible inferir a partir de los medios de prueba arrimados al plenario,

por tanto, la seleccion del régimen pensional fue libre y voluntaria.

En estos términos aciaro el voto,




Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MICHEL DiAZ
RODRIGUEZ en contra de ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, COLOMBIANA DE TEMPORALES
S.A. - COLTEMPORA S.A. y de ACTIVOS S.A.

EXP. 11001 31 05 025 2016 00500 01

Bogota DC, treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala Quinta de
Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO VARON,
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J. CORREA
STEER, quien actuia como ponente, con la finalidad de resolver los
recursos de apelacion interpuestos por las demandadas y surtir el
grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones EICE,
respecto de la sentencia proferida el 16 de agosto de 2019, por el

Juzgado 25 Laboral del Circuito de Bogota DC, y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio el demandante, que se declare que con ocasion del
vinculo contractual sostenido como trabajador en mision de las
intermediarias Coltempora SA y Activos SA, entre el 21 de agosto de
2013 y el 20 de marzo de 2015, hubo una relacion laboral con
Colpensiones y que el contrato de trabajo fue terminado de manera
unilateral y sin justa causa por las demandadas; en consecuencia, se
condene a las demandadas al pago de la indemnizacion por despido
injusto «consistente en el pago de los salarios dejados de percibir desde el 20 de
marzo de 2015 hasta la fecha en que cese la obra o labor contratada», las
diferencias salariales y prestacionales en comparacion con lo recibido
por el personal de planta de Colpensiones, que desempenaban las
mismas funciones que €l (profesional senior 3 y profesional II)

causadas a lo largo del vinculo laboral.

Adicionalmente solicitdo el pago de la reliquidacion de las
cesantias, de las vacaciones, de los intereses a las cesantias y de las
primas de servicios y de vacaciones, mas el pago de la prima legal de
navidad y las bonificaciones extralegales por ano de servicios y por
recreacion, junto con la indexacion de las sumas adeudadas y los

perjuicios morales por el despido injusto (f.° 3, 4).

Como sustento factico relevante de sus pretensiones, adujo que
el 14 de mayo de 2013, el 20 de enero de 2014, el 27 de marzo de
2015, el 28 de enero y el 30 de junio de 2016 Colpensiones suscribio
con Activos SA los contratos de prestacion de servicios n.° 60, 07, 42,
005, y el otrosi n.° 2 respectivamente para el suministro de
trabajadores en mision, y con el mismo objeto suscribio en su orden,
los contratos n.° 053, 119 con Coltempora SA el 24 de junio y 9 de
diciembre de 2014; a través del Acuerdo n.° 064 de 2013 la Junta
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Directiva de Colpensiones aprobé la modificacion de la planta de
persona, ampliandola a 1268 trabajadores oficiales, de los cuales 98
hacen parte de la Gerencia Nacional de Reconocimiento; por Acuerdo
n.° 078 de 2014 se establecio la escala salarial unica y beneficios
unilaterales para los trabajadores; mediante Acuerdo 083 de 2015 se
establecio el incremento salarial para dichos servidores, y el 24 de
febrero de 2016, el mismo o6rgano aprobo el incremento salarial para

los trabajadores oficiales en un 7.7.% para la vigencia 2016.

Agrego, el 6 de julio de 2012 Colpensiones deposité ante el
Ministerio del Trabajo el pacto colectivo vigente entre junio de 2012 y
junio de 2017; como trabajadores en mision tuvo que presentar
entrevista ante la Gerencia de Reconocimiento de Colpensiones, por
lo que desde el 21 de agosto de 2013 presté sus servicios en
Colpensiones como trabajador en mision hasta el 20 de marzo de
2015, pero fue vinculado como profesional II a través de un contrato
de obra o labor suscrito con Activos SA hasta el 25 de junio de 2014,
porque a partir del dia siguiente se vinculo con Coltempora SA, sin
solucion de continuidad, cumpliendo las labores descritas en los
hechos 42, 43 y 46 que eran las mismas que desempenaba un
Profesional Senior Codigo 310 Grado 03 de la planta de personal de

la mencionada Gerencia, en donde existen 54 cargos similares.

Senalé que inicialmente devengd $3.500.000, mientras que un
Profesional Senior Coédigo 310 Grado 03 ganaba $3.680.227, y al
terminar el vinculo, su salario ascendio a $3.567.900 en el afno 2015,
mientras que en la planta de persona devengaban $4.112.859 para
la misma época; Colpensiones solicito a Coltempora SA la finalizacion
de su contrato de trabajo, por lo que el 9 de marzo de 2015 fue
informado que su relacion laboral habia finalizado porque la obra o

labora para la que fue contratado, finaliz6, no obstante la misma



ORD. n.” 025 2016 00500 01

subsistia en Colpensiones para la época en que presento la demanda

(£.° 5-9).

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 15 de diciembre de 2016, ordenando

su notificacion y traslado a las demandadas (f.° 373).

Activos SA, contesto con oposicion con el argumento de que
suscribié con el demandante dos contrato por duracion de la obra o
labor determinada, los cuales terminaron justamente porque los
contratos para suministro de personal suscritos con Colpensiones,
finiquitaron, por ende se le pago al demandante todas las acreencias
laborales a las que tuvo derecho, con la advertencia de que ambos
contratos fueron autonomos y no superaron el término establecido en
la Ley 50 de 1990; en su defensa invoco las excepciones de pago,
inexistencia de la obligacion, compensacion y prescripcion (f.° 394-

418).

Colpensiones, se opuso a la prosperidad de las pretensiones por
cuanto los trabajadores en mision no son empleados de las empresas
usuarias, por tanto la entidad nunca fue empleadora del demandante,
quien si estaba interesado en hacer parte de la planta de personal
aprobada para la entidad debio participar en las convocatorias para
proveer vacantes de manera definitiva ofertadas a través de la
plataforma del seleccionador externo Adecco Servicios Colombia SA, y
superar el proceso de seleccion, el cual no excluye de su participacion
a los trabajadores en mision. En su defensa propuso como
excepciones las de inexistencia del derecho y de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, cumplimiento de las 6rdenes de
la Corte Constitucional y prevalencia del interés general sobre el

particular, los salarios de los trabajadores en mision no son
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equiparables con el personal de planta, quien ejecuta actividades
adicionales, prescripcion, buena fe y principio de legalidad (f.° 563-

592).

Coltempora, se opuso a lo pretendido porque de conformidad
con la Ley 50 de 1990, la empresa usuaria esta facultada para dar
instrucciones a los trabajadores en mision, y por ende, determina la
duracion de la obra o labor, por ostenta la subordinacion por
delegacion que le hace la empresa de servicios temporales, quien es el
sujeto pasivo de la relacion comercial; por este motivo, la usuaria
Colpensiones manifesto que la obra o labor para la cual habia
requerido al demandante, habia finalizado, por lo que Coltempora le
notifico la terminacion del contrato laboral por causa objetiva.
Propuso como excepciones las de inexistencia de las obligaciones
reclamadas, terminacion del vinculo de acuerdo con el articulo 61 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, cobro de lo no debido, falta de causa
para pedir, buena fe, mala fe, temeridad y deslealtad procesal,

prescripcion, y compensacion (f.° 603-658).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 547, 548).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 25 Laboral del Circuito de Bogota DC., en sentencia
del 16 de junio de 2019, declaro6 que entre el demandante y
Colpensiones existié un contrato realidad a término indefinido el cual
se desarrollo entre el 21 de agosto de 2013 y el 25 junio 2014 [sid],
desempenandose el demandante como Profesional II Analista con un
salario de $3.000.500 para el 2013 y para el 2014 $3.567.900;
declar6 que Activos SA y Coltempora S.A. actuaron como

intermediarios en dicha relacion laboral por lo que deben responder
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solidariamente por las condenas; declar6 que la terminacion del
contrato fue sin justa causa; condendé a Colpensiones al pago de
$4.947.488 por indemnizacion por despido sin justa causa, mas
costas; declar6 no probadas la excepcion de prescripcion y absolvio a

la demandada de las demas pretensiones incoadas en su contra.

En lo que interesa a la alzada, motivo lo decidido en que si bien
el demandante cambio de empresas de servicios temporales, lo cierto
es que continuo ejerciendo idénticas funciones bajo igual cargo y para
la misma sociedad usuaria, es decir para Colpensiones sin solucion
de continuidad, lo que implica un periodo que supera el maximo de
un ano permitido en el numeral 3° del articulo 77 de la Ley 50 del 90
y el paragrafo del articulo 13 del Decreto 24 de 1998 modificado por
el articulo 2 del Decreto 503 de 1998, 1o que desvirtua completamente
la temporalidad de los contratos suscritos entre las EST y la usuaria,
y si bien aparentemente ningun contrato de los celebrados por el
demandante por si solo supero el tope legal y se le declar6 confeso de
conformidad con el articulo 77 del Codigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social, jurisprudencialmente se ha dicho que el tiempo
desempenado por el trabajador sin solucion de continuidad, es uno
solo, teniendo como resultado que las EST hayan resultado
solidariamente responsables por actuar como intermediarias, segun

el articulo 35 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Agrego que le correspondia a las demandadas demostrar que la
funcion que desempeno el actor culmino, empero, Colpensiones aun
tiene dentro de sus funciones las relativas al reconocimiento de
prestaciones economicas derivadas de los afiliados que fallecen y que
con ocasion de dicha situacion, se generan prestaciones economicas
de sobrevivencia, con lo que es claro que la funcion que realizo el
demandante atin es del objeto social del fallido usuario y empleador;

por lo que consider6é que la causal para terminar su contrato de
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trabajo, que en principio se ajusto derecho, hoy es injusta pues
pretendio el demandado legalizar su actuacion a todas luces,
contraria a derecho; liquido la indemnizacion teniendo en cuenta el
Codigo Sustantivo del Trabajo: 30 dias por el primer ano y 20 por ano
siguiente, de manera proporcional, es decir, un total de 41.6 dias con

salario diario de $118.930.

Declaré no probada la excepcion de prescripcion dado que la
relacion laboral culmino el pasado 20 de marzo de 2016 [sic] y la
reclamacion ante Colpensiones se dio el 20 de abril de 2015 por lo
que se interrumpio el respectivo término habiéndose presentado la
demanda el 18 de agosto del 2016, data en la que también se

interrumpio el fenomeno frente a las codemandadas (f.° 784, 785).

IV. RECURSOS DE APELACION

Colpensiones apeldo con el argumento de que no se tuvo en
cuenta que las causas que originaron los contratos comerciales
suscritos entre las demandadas fueron totalmente diferentes, asi
como sus objetos, que se encuentran atados a los autos 110 de 2013,
113 y 259 de 2014, 130 y 2015, y otros, expedidos por la Corte
Constitucional, hasta que levanté el estado de cosas
inconstitucionales mediante sentencia T-774-2015, por lo que se
encuentra dentro de la excepcion consagrada en la Ley 50 de 1990, y
deben analizarse estas situaciones de manera conjunta con cada uno
de los contratos comerciales, mas aun cuando tampoco se advirtio
que el demandante tuvo dos cargos, el de Profesional II Analista y el
de Profesional III, por tanto la temporalidad y causalidad de que trata
la mencionada normativa, no se vulnero, pues hubo una justificacion
valida para que la entidad contratara con las empresas de servicios
temporales codemandadas para cumplir el plan de accion ante la

Corte Constitucional, sin que se pueda pasar por alto que el
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demandante en su interrogatorio de parte admitido que presto sus
servicios a Colpensiones, en calidad de trabajador en mision y que a
la finalizacion de cada contrato, se le pagaron sus prestaciones y

salarios, con la debida afiliacion a seguridad social.

Por lo anterior, no existi6 un contrato de trabajo con el
demandante, sino que las relaciones laborales que hubo fueron con
las codemandadas, como ellas lo confesaron; agregd que no es viable
la indemnizacion por despido porque las funciones que tuvo el
demandante fueron de caracter temporal, por ende, en nada importa
que el giro ordinario de los negocios de la entidad subsistan, porque
con la citada sentencia T-774-2015 se levanto el estado de cosas
inconstitucional, de modo que ya no hay un aumento en la

produccion.

Activos SA, sostuvo que suscribio varios contratos de
prestacion de servicios con Colpensiones, para el suministro de
trabajadores en mision, con ocasion a un estado de excepcion que
ocasiono esa temporalidad , pero con causas divergentes, motivo por
el que vincul6 al demandante a través de varios contratos de trabajo
por duracion de la obra o labor contratada sin sobrepasar el limite
establecido por la Ley 50 de 1993 en cada vinculacion; en
consecuencia no es viable que sea declarada como intermediaria ni
como responsable solidaria, porque fungi6 como verdadera

empleadora del demandante.

Coltempora SA, arguyo que no es cierto que el demandante
siempre haya desempenado las mismas funciones a lo largo del
tiempo que fungido como trabajador en mision de Colpensiones,
teniendo en cuenta el limite del servicio y no la temporalidad del
trabajador como tal, aunado a que se debe revisar cada contrato de

prestacion de servicios suscrito entre dicha empresa y Colpensiones,
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que dan cuenta de la causa originaria de cada uno; manifesto que los
cargos para los cuales fue con contratado el demandante de
Profesional II Analista, tenia distintas actividades y una mayor
responsabilidad que el Profesional II. Se debe tener en cuenta la
buena fe con la que actuo, dado que se acredité que tiene permiso de
funcionamiento como empresa de servicios temporales, de modo que
no se sobrepasaron los tiempos establecidos para este tipo de
contrataciones con base en la Ley 50 de 1990 y asi no procede la

condena solidaria.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala verificara
si la demandante y Colpensiones EICE existi6 o no, un contrato de
trabajo entre el 21 de agosto de 2013 y el 25 junio 2014, para
posteriormente estudiar si hay lugar o no, al pago de indemnizacion

por despido injusto.

La Ley 50 de 1990 en sus articulos 71 y ss, reguld las empresas
de servicios temporales, asi como las condiciones de contratacion y
envio de trabajadores en mision a las empresas usuarias, en su
articulo 77 previo los casos en los que las usuarias podian contratar
con aquellas, para colaborar «en forma temporal» con el desarrollo de sus
actividades, conforme las siguientes situaciones generales: i) para
ejecutar con el trabajador en mision labores ocasionales, accidentales
o transitorias distintas de las actividades del empleador; ii) para
reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en
incapacidad por enfermedad o en licencia de maternidad; y iii) para
atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas de

productos o mercancias, los periodos estacionales de cosecha, y en la
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prestacion de servicios por un término de 6 meses que puede

prorrogarse por otros 6 meses mas.

Vencido el plazo maximo previsto en la citada norma, si la
empresa usuaria requiere continuar con los servicios del trabajador
en mision, debe contratarlos directamente sin que sea dable
prorrogar el contrato ni celebrar uno nuevo con la misma o con
diferente Empresa de Servicios Temporales, para la prestacion de
dicho servicio (articulo 6° del Decreto 4369 de 2006), por lo que se
tiene que, de contrariar dichas disposiciones, se desvirtua el servicio
temporal, la empresa usuaria tendria la calidad de verdadera

empleadora y la EST de una simple intermediaria.

Las empresas de servicios temporales fungen como verdaderas
empleadoras, con las respectivas obligaciones patronales que la ley
les impone, esto es, pago de salario prestaciones sociales, afiliacion
al sistema de seguridad social en pensiones, salud y riesgos
profesionales, asi como la afiliacion a cajas de compensacion,
familiar. No obstante, las empresas usuarias ejercen la subordinacion

juridica obrando como representante directo del patrono.

No fue objeto de discusion que el demandante suscribiéo con
Activos S.A. un contrato de trabajo por obra o labor en el que se
desempeno como Profesional II Analista entre el 21 de agosto de 2013
y el 25 de junio de 2014, y con Coltempora S.A. como Profesional II
mediante un contrato por obra o labor que tuvo lugar del 26 de junio
de 2014 al 20 de marzo de 2015, circunstancias que son verificables
ademas con la documental vista a f.° 27-30, 478, 509, 599-602, 696,
725.

Adicional a esto, de los contratos de trabajo referidos que

reposan de folios 25, 26, 477, 508, 686-689, 715y 717 se desprende

10
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que la labor para la que fue contratado el demandante por parte de

Activos S.A., fue “la prestacién de servicio para atender INCREMENTO PARTE

ADMINISTRATIVA, la cual durard por el tiempo estrictamente necesario solicitado
al EMPLEADOR por el USUARIO. En consecuencia, este CONTRATO terminard en
el momento que el USUARIO comunique al EMPLEADOR, que ha dejado de requerir
los servicios del TRABAJADOR, sin que el EMPLEADOR tenga que reconocer

indemnizacion alguna” y por parte de Coltempora S.A. para “efectuar las
labores de PROFESIONAL II por el tiempo que tarde la empresa usuaria en cumplir
las metas ordenadas en los autos 110 y 320 de 2013 proferidos por la Honorable
Corte Constitucional y en todo caso, como plazo mdximo de duraciéon mientras se

encuentre vigente el contrato de prestaciéon de servicios suscrito entre la usuaria y
COLTEMPORA S.A. (...)” y para “efectuar las labores de PROFESIONAL II {(...)

fundamentalmente aquellas enmarcadas y plenamente conocidas por los aqui
contratantes, referente con el cumplimiento de metas de la empresa usuaria
Colpensiones, ordenadas conforme los autos 110 y 320 de 2013 proferidos por la
Honorable Corte Constitucional, que el trabajador declara conocer y aceptar

expresamente al momento de su vinculacion (...)”

De otro lado, las empresas de servicios temporales referenciadas
suscribieron los contratos de prestacion de servicios n.° 060 y 053
con Colpensiones para el suministro de personal en mision con las
calidades y los requerimientos especificos exigidos por la misma, para
reemplazar personal en vacaciones, en licencia por solicitud propia,
incapacidad por enfermedad, licencia de maternidad, o para atender
el incremento en la prestacion del servicio, o cuando se trate de
labores ocasionales, accidentales o transitorias, en jornada de tiempo
completo, por turnos de ser necesario y de manera exclusiva, en las

dependencias de Colpensiones.

Es palmario que el contrato existente entre Activos S.A. y
Colpensiones inicio el 14 de mayo de 2013 con el proposito de hacer
la contratacion de hasta 500 trabajadores en mision segun la

necesidad del requerimiento de la entidad, dentro de los que se

11
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encontraban, los niveles de profesional del I al VII, analista, agentes

de servicio y asistencial (f. 177-204, 419-449).

Igualmente, que el contrato pactado entre Coltempora S.A. y
Colpensiones, inicio el 24 de junio de 2014 con el fin de suministrar
un maximo de hasta 1380 trabajadores en mision segun la necesidad
o requerimiento de la entidad y que este, luego de varias prorrogas,

se liquido el 10 de diciembre de 2014 (f.° 226-248657-673).

Ahora, se observa Colpensiones también suscribioé contratos de
suministro de trabajadores en mision con Activos S.A. el 20 de enero
de 2014 (f.° 206-225, 450-476), el 27 de marzo de 2015 (f.° 154-176)
y el 28 de enero de 2016 (f.° 124-153), y con Coltempora S.A. en
diciembre de 2014 (f.° 249-271, 674-685), en términos similares a los
expuestos en precedencia, indicando igualmente que el requerimiento
del numero de trabajadores dependeria de las necesidades de ese ente
y del perfil, calidades, dependencias y ciudades donde los han de

requerir.

Por otro lado estan los informes de septiembre de 2014, marzo,
agosto a octubre de 2015, y marzo de 2016 presentados por
Colpensiones a la Corte Constitucional en el que se puso de presente
algunos cambios de personal, aludiendo que se vincularon 385
analistas desde el 25 de marzo hasta febrero de 2015 para los grupos
internos de trabajo, apoyo II y sobrevivientes II, que la entidad
continuaba en la busqueda de personal idoneo y que se realizaron
movimientos en la linea manual de decision en los grupos de
sobrevivientes I, vejez IV y apoyo III, etc; que hubo disminucion de
personal en ciertas areas y el estado de contratacion de trabajadores

en mision (f.° 272-337).

12
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Entonces el material probatorio resenado nos permite arribar a
las siguientes, conclusiones: i) la contratacion del demandante tuvo
por objeto atender el represamiento de solicitudes de reconocimiento
pensional que dejo la administracion del régimen de prima media con
prestacion definida, llevada a cabo por el extinto ISS; ii) el actor
ejecuto labores de sustanciacion de actos administrativos, las cuales
no eran precisamente iguales a las que ocupaban los empleados de
plan; iii) el convocante labor6 por término inferior al plazo maximo
de duracion dispuesto en las normas que regulan la materia, toda vez
que se observa que la contratacion con la empresa Activos S.A., duro
10 meses y 4 dias y con Coltempora S.A., 8 meses y 28 dias; iv) tanto
Activos S.A. como Coltempora S.A., eran quienes efectuaban los
pagos de salarios, prestaciones sociales y aportes a seguridad social
al demandante en cada uno de los contratos que se suscribieron entre
las partes (f.° 479-486, 488, 510-27, 519, 690-695, 698-714, 717-
724, 726-7395).

v) Aunque Colpensiones, suscribio diversos contratos de
suministro de trabajadores en mision que tenian en apariencia el
mismo objeto contractual, no se puede perder de vista dicha provision
de personal atendia a factores relacionados con el perfil, calidades,
dependencias y ciudades donde se requirieran los servicios; vi) no
esta demostrado en el plenario que durante la ejecucion de los
referidos convenios, las condiciones antes mencionadas se hayan
requerido de manera igual para cada uno de ellos, pues justamente
en los informes presentados por Colpensiones a la Corte
Constitucional se hace referencia al requerimiento de personal en
areas determinadas, con perfiles especificos y para fines concretos
que si bien se armonizan con el fin de cubrir los requerimientos
efectuados por dicha Corporacion, ello per se no implica que el

personal en mision que se solicitdo en distintos momentos no haya

13
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contribuido en la atencion de incrementos de trabajo relacionado con

aspectos diversos.

vii) El cargo respecto del cual pretende ser equiparado el
demandante, correspondiente a Profesional Senior Codigo 310 Grado
03 tiene asignadas funciones adicionales a las que aquél

desarrollaba, ya que el proposito principal refiere a “organizar, articular,

disenar, formular, implementar, controlar y hacer seguimiento a los planes,
programas y proyectos del darea en que se desempena, asi como implementar y

hacer seguimiento a los procesos y procedimientos de la misma, en el marco de las
normas, politicas y lineamientos institucionales”. y a “contribuir profesionalmente

en el desarrollo de mecanismos y actividades necesarias para el seguimiento de

actividades y gestiones que sean encargadas en temas de reconocimiento y los

demdads manejados en la gerencia (...)”. (f.° 80-90,91, 347-333).

Tampoco se puede perder de vista, lo dispuesto por la Corte
Constitucional en varias sentencias respecto del estado de cosa
inconstitucional en la transicion del administrador del régimen de
prima media con prestacion definida, por el paso del Instituto de
Seguros Sociales — [.S.S. a la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones, el cual se consulta en los autos 320y 110

de 2013, por ser evidente “la presencia de un conjunto de obstdculos

materiales y administrativos que impiden el cumplimiento de los términos
dispuestos por el ordenamiento juridico para la resoluciéon de las peticiones

pensionales y el acatamiento de las 6rdenes dictadas por los jueces de la

Republica”. De modo que, dicho incremento en la produccion justifico
la contratacion en la entidad, de personal mediante empresas

temporales de servicios.

Y con las funciones que desarrolldo el demandante para
Colpensiones y, que se encuentran relacionadas en las certificaciones
visibles a f.° 27-30, 478, 509, 599-602, 696, 725, no se puede
entender, que eran las mismas que ejecutaban los trabajadores

oficiales de planta de Colpensiones o que ostentaba un cargo de
14
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similar denominacion dentro de dicha planta de personal, tal y como
se puede constatar con las comunicaciones de 15 de julio de 2015
Colpensiones que obran de f.° 80 a 91, 101 a 123 contentivas del
consolidado del manual de funciones de dichos servidores y la
estructura de la planta de personal, acogidos en las Resoluciones 03,
035, 075, 198 de 2012, 049 y 080 de 2013, 432 y 341 de 2014 y los
Acuerdos 16 de 2011, 3 de 2012, 52, 063 y 064 de 2013, 70 y 78 de
2014, 83 de 2015.

De manera que el tipo de labor que ejecuté el demandante,
articularia y engranaria con aquellas actividades que pueden ser
clasificadas como ocasionales, accidentales o transitorias. Maxime
cuando fue demostrado que dicha vinculacion la hizo la entidad
demandada para atender el incremento de la prestacion del servicio
prestado por el régimen de prima media, surgido con ocasion de las
ordenes impartidas por la Corte Constitucional frente al atraso que
dejo la administracion del régimen de prima media con prestacion
definida, llevada a cabo por el extinto ISS, pues se demostré que
estaba pasando por un periodo que requeria aumentar en forma
temporal su fuerza de trabajo para atender un incremento de las
variables operativas y administrativas antes mencionadas (CSJ

SL16404-2014).

Basta lo dicho para desvirtuar las afirmaciones del demandante,
pues las pruebas recaudadas conducen a concluir ciertamente que
no era viable que fuera vinculado directamente con Colpensiones, de
ahi que no pueda darsele el tratamiento a las labores desarrolladas
por el demandante, de necesidades de caracter permanente, como

equivocadamente lo sostuvo el a quo.

Conforme con lo dicho, se revocara la sentencia apelada, para

en su lugar absolver a las demandadas de todas las pretensiones
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incoadas por el demandante, pues el estudio de las demas
pretensiones, en especial la indemnizacion por despido a la que se
accedio en primera instancia, dependian de la declaratoria de un
contrato de trabajo directo con Colpensiones, que no se encontro

probado.

En gracia de la discusion, se considera que el finiquito de las
relaciones de trabajo del demandante con Activos SA y Coltempora
SA (f.° 487, 518, 697 y 736) se ajusta al modo previsto en el literal d)
del articulo 61 del Codigo Sustantivo del Trabajo, es decir por la
“terminacion de la obra o labor contratada”, en la medida que el desarrollo
de los contratos de suministro de personal a que se ha hecho
referencia, atendia justamente a la demanda que tuviera
Colpensiones respecto de los perfiles, calidades y dependencias para
los que habian sido contratados, la cual estaba estrictamente
relacionada con el represamiento que habia quedado de la
administracion del régimen de prima media por parte del ISS, lo que
de contera conduce necesariamente a que cada vez el requerimiento
de personal bajara en proporcion a la cantidad de tramites

evacuados.

Sin costas en la instancia ante su no causacion, las de primera

seran a cargo del demandante, en la cuantia senalada por el a quo.
En meérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 16 de agosto de 2019,
por el Juzgado 25 Laboral del Circuito de Bogota D.C., para en su
lugar absolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, a la COLOMBIANA DE
TEMPORALES S.A. - COLTEMPORA S.A. vy a ACTIVOS S.A. de
todas las pretensiones incoadas en su contra por MICHEL DiAZ

RODRIGUEZ, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion, las
de primera seran a cargo del demandante, en la cuantia senalada por

el a quo.

NOTIF{QUESE Y CUMPLASE

gl -

DAVID A. J. CORREA STEER

Los Magistrados,

-~ /
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JORGE
EDUARDO LONDONO ULLOA en contra de COLPENSIONES,
PROTECCION SA, PORVENIR SA y COLFONDOS SA.

EXP. 11001 31 05 019 2018 00445 01

Bogota DC, treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunid la Sala Quinta de
Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO VARON,
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J. CORREA
STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de resolver el
recurso de apelacion interpuesto por Porvenir S.A. y surtir el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, respecto de la
sentencia proferida el 30 de agosto de 2019, por el Juzgado 19
Laboral del Circuito de Bogota DC.

Se reconoce a la abogada Claudia Liliana Vela como apoderada

principal de Colpensiones, de conformidad con el poder allegado.
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SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

Pretendio el demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a Proteccion S.A. el 13 de junio de 1995, a
Colfondos S.A. el 18 de julio de 2011, y a Porvenir S.A. el 20 de enero
de 2013, debido a la falta de asesoria profesional, clara y precisa en
la etapa precontractual; en consecuencia, se ordene retrotraer las
cosas a su estado anterior y se ordene a Colpensiones tenerlo como
afiliado en el régimen de prima media con prestacion definida, como

si nunca se hubiere trasladado (f.° 9).

Como sustento relevante de sus peticiones, manifesté que nacio
el 25 de noviembre de 1960; se traslado al fondo privado de pensiones
Davivir el 13 de junio de 1996 incumpliendo lo establecido en el
articulo 13 de la Ley 10 de 1993, porque no se espero un término
mayor a 3 anos a partir de la entrada en vigencia del régimen de
ahorro individual en el Departamento de Boyaca, el 30 de junio de
1995; que no le fue brindada informacioén clara, completa y oportuna
acerca de las ventajas y desventajas ofrecidas por ambos regimenes,
solo las ventajas del régimen de ahorro individual con solidaridad; se
traslado a Colfondos S.A. el 18 de julio de 2011, y a Porvenir S.A. el
20 de enero de 2013, sin que estas entidades le hubieran informado

en forma amplia, las consecuencias de trasladarse.

Agrego, que el 20 de abril de 2018, le hicieron una proyeccion
pensional, en la que se observa que bajo la modalidad de retiro
programado, su pension para el ano 2022 seria de $6.184.200 sin
volver a cotizar y cotizando todo el tiempo, seria de $6.221.800,
mientras que en Colpensiones recibiria $10.010.824, en la medida en

que cuenta con un total de 1328 semanas cotizadas entre el 1° de
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marzo de 1985 y el 20 de julio de 2017; reclamo6 administrativamente

el 11 de mayo de 2018 (f.° 4-6).

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 6 de agosto de 2018, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 76).

Proteccion SA, se opuso parcialmente a las pretensiones y
propuso como excepciones de fondo o de mérito las denominadas:
validez de la afiliacion a Proteccion, buena fe, inexistencia de vicio del

consentimiento por error de derecho y prescripcion (f.° 90-96).

Colfondos SA, formulé como excepciones las de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, no existe prueba de causal de
nulidad alguna, prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del
traslado, buena fe, compensacion, pago, saneamiento de cualquier
presunta nulidad de la afiliacion, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual
con solidaridad, obligacion a cargo exclusivamente de un tercero,

nadie puede ir en contra de sus propios actos (f.° 119-132).

Porvenir SA, contesto con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones y en su defensa propuso como excepciones de mérito las
de prescripcion, falta de causa para pedir, inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones

laborales de tracto sucesivo y enriquecimiento sin causa (f.° 157-144).

Colpensiones, contesto con oposicion a todas y cada una de las

pretensiones y en su defensa propuso como excepciones las de
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inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada

(f° 162-173).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 160).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 30 de agosto de 2019, declaro la ineficacia del traslado realizado
al régimen de ahorro individual administrado por Davivir, hoy
Proteccion S.A., realizado el 13 de junio de 1995, asi como las
afiliaciones realizadas ante Colfondos S.A. y Porvenir S.A., el 18 de
julio de 2011 y el 20 de enero de 2013, respectivamente; en
consecuencia, declaro validamente afiliado al demandante al régimen
de prima media con prestacion definida, desde el 30 de abril de 1986
como si nunca se hubiera trasladado, y condeno a Porvenir a devolver
a Colpensiones todos los valores recibidos con motivo de la afiliacion,
como cotizaciones, aportes adicionales, bonos pensionales,
rendimientos financieros, intereses, comisiones, sin descontar gastos
de administracion; absolvio a las demandadas de las demas
pretensiones incoadas en su contra y se abstuvo de imponer costas a

las partes.

En lo que interesa a la alzada, indicé que los fondos privados de
pensiones, omitieron el deber de informacion, teniendo la carga

procesal de acreditar tal aspecto (f.° 231-234).
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IV. RECURSO DE APELACION

Porvenir SA, sostuvo que al hablar de nulidad en la afiliacion,
se debe tener en cuenta lo que la ley establece por actos nulos, lo que
en el presente caso no se da, porque el demandante firmo el
respectivo formulario ante ING, que cumplia con los requisitos del
Decreto 656 de 1994; también se debe tener en cuenta que cuando
se realizo el traslado a Porvenir, este agoto todos los requisitos
establecidos para brindar una asesoria completa, clara y exigible.
Agrego que conforme lo dispuesto por la Ley 100 de 1993, la entidad
se encuentra autorizada para realizar os descuentos por gastos de
administracion, por ende, de tener que devolver tales descuentos,
resulta muy gravoso para Porvenir, maxime que el demandante no
hubiera tenido el monto que tiene hoy en la cuenta de ahorro
individual, si se hubiera mantenido en el régimen de prima media con

prestacion definida.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico verificar si el traslado de régimen pensional
del demandante Jorge Eduardo Londono Ulloa, estuvo viciado o no

de nulidad, por falta de informacion suficiente.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante nacio el 25 de noviembre de 1960 (f.° 11); ii) cotizo al
extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 25 de noviembre de
1960 hasta el 31 de agosto de 2003, 6.71 semanas (f.° 225, 229) y

presto servicios al sector publico por un tiempo interrumpido

5
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equivalente a 329.29 semanas contadas entre el 1.° de marzo de 1985
y €l 3 de enero de 1995 (f.° 149, 150); iii) que el 13 de junio de 1995
se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por Davivir, hoy Proteccion S.A., con fecha de
efectividad desde 1.° de julio de 1995 (f.° 12, 97, 98, 147), y que luego
de varias transferencias entre administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, actualmente se encuentra vinculada a
Porvenir S.A., con un total de 1328 semanas cotizadas, segun lo
informado por dicho fondo en la historia laboral que reposa de f.° 57

a 64, 210 a 223 y la certificacion de f.° 143.

El traslado de régimen por vinculacion a una administradora de
fondos de pensiones, es un acto juridico que requiere para su eficacia
y validez, del consentimiento exento de vicios, objeto y causa licita,
asi como el cabal cumplimiento de la forma solemne en los actos o

contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 ibidem, que si cualquier persona natural
o juridica impide o atenta en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacion y seleccion 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.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso

como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
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primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto n.° 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

En el presente proceso, ello ocurrié precisamente si se observa
que en el recuadro denominado ‘voluntad de afiliacion’ de la solicitud
de vinculacion n.° 217212 diligenciada el 13 de junio de 1995, se
encuentra el siguiente texto ‘preimpreso’, encima de su firma como

afiliado: «Hago constar que la seleccién del régimen de ahorro individual con

solidaridad la he efectuado en forma libre, espontanea y sin presiones.

Manifiesto que he elegido a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y

de Cesantias Davivir SA, para que administre mis aportes pensionales y que los

datos proporcionados en esta solicitud son verdaderos» (f.° 12, 98).

De manera que, se podria entender que con este acto produjo
los efectos de traslado valido al régimen de ahorro individual con
solidaridad, sin que exista en el plenario ninguna prueba de que su
consentimiento en el traslado a Davivir hoy Proteccion S.A., fuera
ineficaz o estuviera viciado de nulidad como lo afirmé la parte
demandante, por haberse tratado de una decision sin tener suficiente
informacion, maxime cuando la suscripcion del mencionado
formulario no fue objeto de reproche de su parte; por el contrario, en
su interrogatorio de parte, admitio que impuso su firma de manera
libre y voluntaria, sin presiones, después de haber leido el formulario

radicado ante Davivir hoy Proteccion S.A.
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Lo anterior, por cuanto dichas obligaciones generales y
especiales que establecen los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de
1994, a cargo de los Fondos de Pensiones, relativas al deber de
informacion para con los afiliados, se suple con aquellas previsiones
que se reitera, fueron aceptadas por el demandante, al momento de
suscribir los formularios, donde se expresa que con su suscripcion se

deja constancia de su voluntad libre, espontanea y sin presiones.

No se verifica ningun vicio del consentimiento, toda vez que,
conforme a lo dispuesto en el articulo 1509 del Codigo Civil, el error
sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, y no se acredito
que el demandante en el momento de celebrar el acto juridico de
vinculacion al régimen de ahorro individual, hubiese podido incurrir
en error de hecho, al considerar que se encontraba celebrando un

acto juridico distinto, segun lo previsto en el articulo 1510 idem.

Tampoco se establecio en este proceso la existencia de dolo,
consistente en artificios o enganos que indujeran o provocaran error
en el demandante para su afiliacion, por parte de Davivir, en
consonancia con el articulo 1515 del Codigo Civil, pues de las
afirmaciones efectuadas al absolver el interrogatorio de parte (f.° 211-
214), es factible inferir que conocia algunas de las posibilidades que
ofrece el régimen de ahorro individual con solidaridad, porque
admitio ser abogado y que como decano de la facultad de derecho de
la UniBoyaca recibiéo una asesoria grupal e individual por parte de
Edgar Cifuentes, en donde trabajaba para esa época; que le indicaron
los beneficios de pasarse al fondo, dentro de los cuales se encontraba
obtener una pension anticipada, que el ISS seria liquidado; adiciono
que no inicié averiguaciones acerca de su pension. Manifestaciones
estas, que denotan su conviccion sobre el traslado de régimen, la
asesoria recibida y el conocimiento de caracteristicas propias del

régimen pensional al que se traslado.
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Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que
permitan establecer coaccion, error o induccion al mismo como vicios
del consentimiento, la deficiencia de la asesoria que se aduce, menos
aun el dolo consistente en artificios o enganos para obtener el
consentimiento en el traslado, pues lo que esta claro es que el
demandante fue asesorado y conocia las condiciones del régimen al
cual se vinculaba, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad
de la afiliacion a Davivir, ni la ineficacia prevista en el articulo 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.

Y no se puede perder de vista, que conforme a los formularios
que suscribio en junio de 1995, julio de 2011 y enero de 2013 (f.° 12-
14, 147), el demandante recibi6 una amplia y mas que suficiente
asesoria para efectos de su vinculacion a Davivir, Colfondos y
Porvenir, razon por la cual, si no consideraba conveniente a sus
intereses su permanencia en el régimen de ahorro individual con
solidaridad, pudo haber hecho uso de su derecho a retractarse, o de

regresar al régimen de prima media.

De igual modo, frente a las decisiones de la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacion Laboral, SL, 9 sep. 2008 rad. 31989
y 31314, reiteradas en la SL, 22 nov. 2011 rad. 33083 -que se
adujeron como sustento de las pretensiones (f.° 6-8) y del fallo de
primera instancia-, no son aplicables porque aquellos asuntos
difieren sustancialmente de este, encontrandose los afiliados en cada
caso, en circunstancias muy distintas respecto del sistema pensional,
en la ultima citada, cuando el afiliado se traslado del régimen de
prima media al de ahorro individual, contaba 58 anos y 1286

semanas cotizadas, por lo que considero la Alta Corporacion que era

“claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pensiéon de
9
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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 en el régimen de prima

media con prestacion definida, en cuanto conserva su transiciéon”; ademas en
todos estos asuntos, se acreditdo que la informacion dada por los
fondos no fue veraz, pues se allegaron proyecciones que no se
encontraban acordes con la realidad, acreditandose la induccion al

error por parte del asesor del fondo, que determino el traslado.

Empero, en este caso no se acredito que hubiese sido una
informacion enganosa la suministrada al demandante, ni era
evidente que le convenia mas estar en uno u otro régimen pensional,
ni tenia una expectativa legitima, teniendo en cuenta las semanas
que completo tanto por servicios en el sector publico, como con las
semanas cotizadas en el ISS (336—£.° 150, 229), y la edad cumplida
a la fecha de traslado (34 anos - £.° 114), por lo que difiere este caso
del analizado en las sentencias que se citan, dado que para esa data
se encontraba en plena formacion de su derecho a la pension y la

decision de traslado no caus6 ningun efecto nocivo.

Ahora, respecto a la proyeccion del valor de la mesada pensional
que aludio el demandante y la a quo, no se considera por la Sala
posible, pues precisamente para el momento del traslado, como se
dijo, le faltaban casi 28 anos para arribar a la edad minima pensional
y mas del 70% de las semanas de cotizacion necesarias para ello, que
se incrementaron con la Ley 797 de 2003, asi que, cualquier
proyeccion o calculo pensional en ese momento constituiria una
simple especulacion, ya que era imposible prever, si le resultaba mas
beneficioso permanecer en uno u otro régimen, al desconocerse
totalmente las condiciones laborales del demandante con
posterioridad al traslado, indispensables para determinar sus

posibilidades pensionales.

10
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En este punto, resulta relevante advertir que, no podian los
asesores de Davivir, Porvenir, y Colfondos, informarle al demandante
previo a la suscripcion de las afiliaciones, que podria devolverse al
régimen de prima media hasta antes del cumplimiento de los 52 anos
de edad, pues ello fue asi con ocasion de la reforma pensional
introducida por la Ley 797 de 2003, el traslado ocurrio 8 anos antes
de su expedicion, por lo que tal restriccion no existia para ese

momento.

Ademas, en esas providencias, asi como en la SL12136-2014,
citada en la demanda y en la decision de primera instancia, se
analizaron casos en los que el traslado significo la pérdida del régimen
de transicion, como presupuesto especial para el traslado de la carga
de la prueba en torno a la afectacion de la voluntad, supuesto que
aqui no se da, y, por tanto, debe seguirse la regla general respecto a
que corresponde a quien alega un vicio del consentimiento

acreditarlo.

De manera que, era menester demostrar que ese traslado de
régimen le generé un perjuicio cierto y real frente al derecho
pensional, situacion esta ultima que no ocurrio en este caso, porque
el demandante nunca fue beneficiario del régimen de transicion,
porque contaba con 33 anos de edad y 336 semanas de cotizacion a
1.° de abril de 1994 y su seleccion de régimen pensional, por tanto,
se verifico en igualdad de condiciones frente a los demas usuarios del
sistema que no lo son, tuvo la posibilidad de trasladarse nuevamente
de acuerdo con la Ley 797 de 2003, con las limitantes establecidas
para todos los afiliados, hasta antes del 25 de noviembre de 2012, sin
perder de vista que este aspecto de indole legal, que fue publicitado
por varios fondos, entre ellos, Porvenir SA, Colfondos y Proteccion SA,

mediante publicacion de comunicados de prensa en periodicos de

11
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amplia circulacion nacional, como los que se acreditaron en este

asunto (f.° 136, 158).

Por ende, el afiliado no contaba con un derecho consolidado, que
le generara una expectativa legitima de adquirir el derecho a la
pension bajo las previsiones del sistema de prima media con

prestacion definida.

Y con las 3 solicitudes de vinculacion efectuadas a Porvenir SA,
Davivir y Colfondos, ya resenadas, estima la Sala que las mismas son
claramente indicativas de que el promotor del juicio tenia pleno y
amplio conocimiento del régimen de ahorro individual con
solidaridad, advirtiéndose como ratificaciones tacitas del acto juridico
de traslado, corroborando su conocimiento de las condiciones del

régimen en el que se encontraba.

Sobre las consideraciones expuestas en las sentencias de la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, SL1452 y
SL1421 ambas de 2019, se debe advertir que no desconoce la
obligacion de los fondos de pensiones de suministrar a los afiliados
la informacion completa y veraz respecto a las condiciones del
régimen de ahorro individual con solidaridad, sin embargo, se
considera que la omision de esa obligacion, per se, no afecta ni la
validez ni la eficacia del acto juridico de traslado, salvo que se
constituya en un verdadero engano, en maniobras o artificios
tendientes a obtener el consentimiento en la celebracion del acto
juridico de traslado, lo que necesariamente debe analizarse en cada
caso concreto, de acuerdo a las circunstancias factico juridicas
particulares que lo rodean, como se dijo en la sentencia STL3186-
2020, con la advertencia de que el juez esta facultado para formar
libremente su convencimiento sin estar sujeto a tarifa legal alguna,
en ejercicio de las facultades propias de las reglas de la sana critica

(articulos 51, 60 y 61 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
12
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Seguridad Social); sin embargo, con base en ello, en este caso en

especifico se reitera no se acredito.

Ademas, en las resenadas providencias de 2019 se analizaron
también asuntos en los que los traslados significaron la pérdida del
régimen de transicion para los afiliados, y aunque se menciono en las
consideraciones de las decisiones, que ese hecho no resultaba
relevante de cara a la informacion que debia suministrarse al afiliado
y al traslado de la carga de la prueba respecto de la misma, conforme
a las aclaraciones de voto de 2 de los 4 magistrados que las tomaron,
se advierte que si resulta relevante, y que, solo en esos eventos en los
que se acredita el perjuicio por ese hecho, se traslada la carga de la
prueba respecto a la informacion otorgada previo al traslado de

régimen por la vinculacion al régimen de ahorro individual.

Lo anterior, sin pasar por alto que en la actualidad existe un
criterio jurisprudencial mayoritario no unificado en nuestro Organo
de Cierre en relacion con la tematica que hoy absorbe el conocimiento
de esta Sala, por lo que se considera que el afiliado no esta exonerado
de su deber de ilustrarse frente a la decision del cambio de régimen
pensional, toda vez que no se encuentra disminuido en su capacidad
para celebrar actos y contratos, y teniendo en cuenta que de su
eleccion dependera su futuro pensional; aqui como se vio con lo
manifestado en el interrogatorio de parte, el demandante fue
negligente frente a este aspecto, que decidié voluntariamente
cambiarse de régimen, contando con la oportunidad de trasladarse
nuevamente de régimen en los términos dispuestos en la Ley 797 de
2003, antes de que le faltaran 10 anos o menos para arribar a la edad

minima pensional.

Si en gracia de discusion se admitiese la existencia del vicio

alegado en el traslado de régimen ocurrido en junio del ano 1995, el

13
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mismo tuvo que ser advertido en esa oportunidad, ante la
informacion brindada, por lo que, indefectiblemente, partir de esa
fecha, debia contarse el plazo de 4 anos con el que contaba el afiliado
para pedir la rescision del acto juridico de traslado, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1750 del Cédigo Civil, y como no lo
hizo, ese hecho debe tenerse como una ratificacion tacita del acto,

con lo que se sanea cualquier nulidad que hubiese podido existir.

Asi las cosas, no es viable que el demandante pretenda ahora la
nulidad de su traslado, después de que observo que la pension no
estaria acorde con sus aspiraciones economicas. Por ende, el afiliado
debe someterse a las condiciones del sistema por el que opto, tal y
como lo admiti6 al firmar el formulario de vinculacion a Davivir, hoy

Proteccion S.A.

En consecuencia, en ningun vicio del consentimiento, ni causa
de nulidad o ineficacia se incurrio en el traslado de régimen pensional
surtido por el demandante, quien ese encuentra validamente afiliado
al régimen de ahorro individual con solidaridad, por lo que se
REVOCARA la sentencia impugnada y consultada, para en su lugar
ABSOLVER a las demandadas de todas las pretensiones incoadas en

su contra.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion. Las de primera

seran a cargo del demandante.

En meérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

14
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RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 30 de agosto de 2019,
por el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota DC, para en su lugar
absolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIiAS PROTECCION SA, a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR SA, y a COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS SA, de
todas las pretensiones incoadas por JORGE EDUARDO LONDONO

ULLOA, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacién. Las

de primera seran a cargo del demandante.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

AN(%I%Z{I{.UC%A MU&%RON

%OTTA

15
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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Osmaira Serna Gaviria
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 110013105 019 2018 00445 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision
mayoritaria, al considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del
régimen de ahorro individual con solidaridad demandada, incumplio el
deber que le impone el articulo 167 del Codigo General del Proceso, (aplicable
por remision expresa del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social), pues no demostrd haber brindado al accionante al momento
de la afiliacién o con posterioridad, una informacion clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer los
efectos de trasladarse del el régimen de prima media al régimen de ahorro

individual con solidaridad.

Lo anterior, se edifica en que la caracteristica fundamental para la
seleccidn de régimen pensional, es que la misma sea libre y voluntaria por parte
del afiliado, conforme lo dispone el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993; igualmente, el articulo 114 ibidem, dispone los requisitos para el
traslado, al puntualizar que la seleccion de dicho régimen debe efectuarse de
manera libre, espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la
misma ley, seflala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacién o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la

afiliacion efectuada y, permite realizar una nueva en forma libre y espontanea.

También, desde la expedicion del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 y el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, dispusieron las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, y oportuno a los usuarios, brindandoles la
informacién necesaria para tomar la decisiéon de afiliarse y permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una descripcion de las caracteristicas,

condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
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modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, pero también la obligacién de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, pues, solo asi, se entendera que el ésesor o promotor del fondo
pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendaciéon de manera
completa en atencién a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, feiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado,
por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresién a
este deber, se debe abordar desde la instituciéon de la ineficacia en sentido
estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL
19.447 de 2017 y SL1421 de 2019, la misma corporacién indicé que, el libre
albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se restringia “a una
simple manifestacion de la voluntad de guien decide trasladarse de régimen, sino
que debe estar ajustada a los parametros de libertad informada”, la cual no se
configuraba con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesién a
una clausula genérica, pues €l asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decision. Ademaés, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de

vicios, pero no informadeo.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion que,
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transicioén o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacién como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688-
2019 y SL1452-2019. Ello es asi también, porque considero que las

“expectativas legitimas” es un concepto vacio gue no puede ser llenado por el
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intérprete de manera subjetiva sin la existencia de unas reglas claras y

objetivas, so pena de transgredir el derecho fundamental a la igualdad.

También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-2019, en
aplicacién del articulo 1604 del Cédigo Civil, sefialdé que en tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el
deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de

traslado de régimen pensional.

En el presente asunto, ninguna coniesién se colige del interrogatorio de
parte surtido por el demandante de conformidad con el articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, dado que no se advierte del mismo que le hubieren
ilustrado al momento del traslado o con posterioridad, antes del vencimiento de
los 10 afos que por ley tenia para trasladarse, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, servicios, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, en un lenguaje claro, simple y comprensible. Se reitera que no
existe libertad informada cuando la persona desconoce realmente de los efectos
que pueda acarrearle el cambio de régimen, de alli, la gran importancia de la
carga de la prueba en cabeza de la administradora de pensiones, en demostrar

que el cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

Finalmente, considero que la sostenibilidad del sistema no se ve afectada,
dado que los aportes efectuados por el afiliado durante su vida productiva, ¢n
los cuales se edifica el financiamiento de la pensién, segin los principios
que inspiran el sistema de seguridad social (Ley 100 de 1993), seran devueltos
con sus rendimientos y gastos de administracion al régimen de prima media

con prestacion definida.

En consecuencia, para el suscrito Magistrado se configurdé una violacién
del deber de informacién, lo que deviene en la falta de validez del cambio de
régimen pensional, que no puede entenderse superada con la suscripcién del
formulario de afiliacién, con lo dicho en el interrogatorio de parte y tampoco por
las cotizaciones efectuadas en el RAIS, por lo que resulta procedente declarar la

ineficacia del traslado e imponer las consecuentes condenas.
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En estos términos dejé sentado el salvamento de voto.




Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por OSMAIRA SERNA
GAVIRIA en contra de COLPENSIONES y PORVENIR SA.

EXP. 11001 31 05 023 2019 00154 01
Bogota DC, treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio6 la Sala Quinta de
Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO VARON,
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J. CORREA
STEER, quien actua como ponente, con la finalidad de resolver el
recurso de apelacion interpuesto por Porvenir SA, y surtir el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, respecto de la
sentencia proferida el 20 de agosto de 2019, por el Juzgado 23
Laboral del Circuito de Bogota DC, y dictar la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6o la demandante, que se declare la nulidad y/o
ineficacia del traslado efectuados a Porvenir SA, el 1.° de marzo de
1997, y por tanto, su unica afiliacion valida es la efectuada al

Instituto de Seguros Social, hoy Colpensiones; en consecuencia, se
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condene a Porvenir S.A. a devolver todos los aportes contenidos en la
cuenta de ahorro individual de su titularidad a Colpensiones, y a esta
ultima, reconocer y pagar la pension de vejez de conformidad con lo
establecido en el Acuerdo n.° 049 de 1990, junto con el retroactivo
pensional, los reajustes y los intereses moratorios del articulo 141 de

la Ley 100 de 1993 (£.° 3, 4).

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 26 de noviembre de
1958, por lo que a 1.° de abril de 1994 tenia 35 anos de edad; realizo
aportes en el Fondo de Prestaciones Sociales del Fondo de Pasivo
Prestacional Sector Salud a través de su empleador Hospital Diogenes
Troncoso desde el 1.° de septiembre de 1983 hasta el 18 de febrero
de 1984; cotiz6 al régimen de prima media con prestacion definida
395 semanas; el 1.° de marzo de 1997, suscribié formulario de
traslado a Porvenir S.A., sin recibir asesoria alguna acerca de las
condiciones y requisitos para acceder al reconocimiento de la pension
de vejez en el régimen de ahorro individual con solidaridad, ni lo
relacionado con la redencion normal de su bono pensional, tampoco
la diferencia en la distribuciobn de las cotizaciones, ni la
inconveniencia de trasladarse a dicho régimen, de manera que la
decision de vinculacion, no estuvo precedida de una comprension
suficiente y menos del real consentimiento para adoptarla. No le
informo6 que podia regresar al régimen de prima media con prestacion
definida dentro del ano siguiente sin necesidad de acreditar 5 anos
de servicios; actualmente cuenta con un total de 1219 semanas en
Porvenir; reclamé6 administrativamente el 16 de enero de 2019, pero

la solicitud fue negada (f.° 4, 5).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 3 de abril de 2019, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 32).
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Porvenir SA, contestd con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones y en su defensa propuso como excepciones de meérito las
de prescripcion, falta de causa para pedir, inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones

laborales de tracto sucesivo y enriquecimiento sin causa (f.° 42-50).

Colpensiones, contesto con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones y en su defensa propuso como excepciones las de validez
de la afiliacion al régimen de ahorro individual, cobro de lo no debido,
falta de causa para pedir, inexistencia del derecho reclamado,
prescripcion, buena fe, inexistencia de intereses moratorios e

indexacion y compensacion (f.° 81-88).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 41, vto).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 20 de agosto de 2019, declaro la ineficacia de la afiliacion
efectuada ante Porvenir SA, en consecuencia condeno a dicha entidad
a trasladar los aportes recibidos con motivo de la afiliacion, tales
como cotizaciones, bonos pensionales, saldos de la cuenta individual,
sumas adicionales de la aseguradora, frutos e intereses,
rendimientos, de conformidad con el articulo 1746 del Codigo Civil,
sin la posibilidad de efectuar de efectuar descuento alguno por

administracion, ni otro concepto y la condené en costas.

Declar6 que para efectos pensionales, la demandante se
encuentra afiliada en el régimen de prima media con prestacion
definida y que cumplié con los requisitos para acceder a la pension

de vejez prevista en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, siendo
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causada con antelacion al Acto Legislativo 01 de 2005, asi que
condenod a Colpensiones a reconocer y pagar la pension de vejez a la
demandada, a partir del 1.° de octubre de 2016, en cuantia inicial de
$1.693.273 a razon de 13 mesadas anuales con un retroactivo
calculado a 31 de julio de 2019 de $67.743.756, respecto del cual se
deben realizar los descuentos por cotizaciones a salud, la absolvio de
las demas pretensiones incoadas en su contra y declaré no probadas

las excepciones propuestas

En lo que interesa a la alzada, consider6 que la demandada
Porvenir SA no allegd ningun elemento probatorio con el proposito de
acreditar que le habia suministrado a la demandante la informacion
completa, veraz, precisa, suficiente y necesaria, pues solo aporto la
afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad, por ende,
no cumplidé con el deber de informacion, aunado a que el engano
también se produce respecto de los silencios guardados y en el
presente proceso, tampoco se realizdé una proyeccion general respecto
de su régimen pensional. Adujo, que esta clase de procesos no estan
llamados a prescribir, dado que tienen repercusiones importantes en

el goce del derecho a la pension de vejez y a la seguridad social.

Asi mismo, ordeno el reconocimiento y pago de la pension de
vejez regulada en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990 por virtud
de la conservacion de la transicion del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, dado que encontro acreditados los requisitos para tal efecto,
porque la demandante cuenta con mas de 55 anos de edad y 1247.57

semanas (f.° 114-118).

IV. RECURSO DE APELACION

Porvenir SA, sostuvo que se deben estudiar cuales eran las

exigencias que existian en el ano 1995 para realizar el traslado, y que

4
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este tipo de acciones son prescriptibles y para tal efecto, se debe tener
en cuenta que en este caso, la demandante se dio cuenta de las
consecuencias de su decision de trasladarse en el ano 2013 e
interpuso la demanda en el 2019. Adicional a ello, la jurisprudencia

resenada por e a quo no es aplicable al caso de la demandante.

. En todo caso, no se puede imponer la obligacion de trasladar
los gastos de administracion, porque estan autorizados por el articulo
20 de la Ley 100 de 1993 y constituyen los seguros provisionales de
invalidez y muerte, contingencias que se consumen de manera
inmediata y que cubrieron a la demandante desde el ano 1997, siendo
destinados a un tercero de buena fe, sin perder de vista que se hizo
una buena administracion de los aportes y que la demandante nunca
los solicité como pretension, ni se hablo al respecto, en la fijacion del

litigio, asi que se vulnera su derecho al debido proceso

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico verificar si el traslado de régimen pensional
de la demandante, estuvo viciado o no de nulidad, por falta de
informacion suficiente; y si hay lugar a ordenar el reconocimiento y

pago de la pension de vejez a cargo de Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante naciéo el 26 de noviembre de 1938 (f.° 17); ii) presto
servicio al Hospital Diogenes Troncoso, cotizando al Fondo de
Prestaciones Sociales Hospitalario entre el 1.° de septiembre de 1983
y el 28 de febrero de 1984 (f.° 26); iii) cotizo al extinto Instituto de

Seguros Sociales entre el 9 de septiembre de 1986 hasta el 30 de abril
5
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de 1997, 368.14 semanas (f.° 95-98); iv) que el 1.° de marzo de 1997
se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP Porvenir SA, con fecha de efectividad desde
1.° de mayo de 1997 (f.° 52, 53), fondo al que actualmente se
encuentra vinculada, con un total de 1.219 semanas cotizadas, segun

lo informado por dicha AFP en la historia laboral que reposa de f.° 18-

25, 59-76 y la certificacion de f.° 51.

El traslado de régimen por vinculacion a una AFP, es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 ibidem, que si cualquier persona natural
o juridica impide o atenta en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacion y seleccion 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.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que

la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
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7.° del articulo 11 del Decreto n.° 692 de 1994, permiti6 que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

En el presente proceso, ello ocurrio precisamente si se observa
que en el recuadro denominado ‘voluntad de afiliacion’ de la afiliacion
a fondo de pensiones obligatorias n.® 879222 diligenciado en marzo
de 1997, se encuentra el siguiente texto ‘preimpreso’, encima de su

firma como afiliada: «Hago constar que realizo en forma libre, espontdanea

Yy sin presiones la escogencia del régimen de ahorro individual con solidaridad,

asi como la selecciéon de la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias

Porvenir, para que sea la tunica que administre mis aportes pensionales. También

declaro que los datos proporcionados en esta solicitud son verdaderos» (£.° 52).

De manera que, se podria entender que con este acto produjo
los efectos de traslado valido al régimen de ahorro individual con
solidaridad, sin que exista en el plenario ninguna prueba de que su
consentimiento en el traslado a Porvenir S.A., fuera ineficaz o
estuviera viciado de nulidad como lo afirmo la parte demandante, por
haberse tratado de una decision sin tener suficiente informacion,
maxime cuando la suscripcion del mencionado formulario no fue
objeto de reproche de su parte; por el contrario, en su interrogatorio
de parte, admitié que impuso su firma de manera libre y voluntaria,
sin presiones, después de haber leido el formulario radicado ante

Porvenir.

Lo anterior, por cuanto dichas obligaciones generales y
especiales que establecen los articulos 14 y 15 del Decreto n.° 656 de
1994, a cargo de los Fondos de Pensiones, relativas al deber de
informacion para con los afiliados, se suple con aquellas previsiones

que se reitera, fueron aceptadas por la demandante, al momento de

7
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suscribir los formularios, donde se expresa que con su suscripcion se

deja constancia de su voluntad libre, espontanea y sin presiones.

No se verifica ningun vicio del consentimiento, toda vez que,
conforme a lo dispuesto en el articulo 1509 del Codigo Civil, el error
sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, y no se acredito
que la demandante en el momento de celebrar el acto juridico de
vinculacion al régimen de ahorro individual, hubiese podido incurrir
en error de hecho, al considerar que se encontraba celebrando un

acto juridico distinto, segun lo previsto en el articulo 1510 idem.

Tampoco se establecio 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 administradora
privada de fondos de pensiones, en consonancia con el articulo 1515
del Codigo Civil, pues de las afirmaciones efectuadas al absolver el
interrogatorio de parte (f.° 116-118), es factible inferir que conocia
algunas de las posibilidades que ofrece el régimen de ahorro
individual con solidaridad, porque admitiéo que recibié una asesoria
grupal por parte de Porvenir SA, en Colsanitas, en donde trabajaba
para esa época como enfermera jefe; que los asesores le indicaron los
beneficios de pasarse al fondo, dentro de los cuales se encontraba
obtener una pension anticipada y que el Instituto de Seguros Sociales
seria liquidado, lo que nunca verifico; que solo se acercé a preguntar
por su situacion pensional después del ano 2013 cuando ya se
acercaba a cumplir la edad pensional; que realizé aportes voluntarios
e pensiones. Manifestaciones estas, que denotan su conviccion sobre
el traslado de régimen, la asesoria recibida y el conocimiento de

caracteristicas propias del régimen pensional al que se traslado.

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que

permitan establecer coaccion, error o induccion al mismo como vicios
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del consentimiento, la deficiencia de la asesoria que se aduce, menos
aun el dolo consistente en artificios o enganos para obtener el
consentimiento en el traslado, pues lo que esta claro es que la
demandante fue asesorada y conocia las condiciones del régimen al
cual se vinculaba, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad
de la afiliacion a Porvenir S.A., ni la ineficacia prevista en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, ya que tampoco se acredito que persona
alguna hubiese atentado contra el derecho de la trabajadora a

seleccionar el régimen pensional.

De igual modo, frente a las decisiones de la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacion Laboral, SL, 9 sep. 2008 rad. 31989
y 31314, reiteradas en la SL, 22 nov. 2011 rad. 33083 -que se
adujeron como sustento de las pretensiones (f.° 6-11) y del fallo de
primera instancia-, no son aplicables porque aquellos asuntos
difieren sustancialmente de este, encontrandose los afiliados en cada
caso, en circunstancias muy distintas respecto del sistema pensional,
en la ultima citada, cuando el afiliado se traslado del régimen de
prima media al de ahorro individual, contaba 58 anos y 1286

semanas cotizadas, por lo que considero la Alta Corporacion que era
“claro que tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pensién de
vejez a cargo del ISS, 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 prestacién definida, en cuanto conserva su transicion”; ademas en
todos estos asuntos, se acreditdo que la informacion dada por los
fondos no fue veraz, pues se allegaron proyecciones que no se
encontraban acordes con la realidad, acreditandose la induccion al

error por parte del asesor del fondo, que determino el traslado.

Empero, en este caso no se acredito que hubiese sido una
informacion enganosa la suministrada a la demandante, ni era
evidente que le convenia mas estar en uno u otro régimen pensional,

9
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ni tenia una expectativa legitima, teniendo en cuenta las semanas
que completoé entre tiempos publicos y las cotizadas al Instituto de
Segur Sociales (393.56 — {.° 26, 95-98), y la edad cumplida a la fecha
de traslado (39 anos —£.° 17), por lo que difiere este caso del analizado
en las sentencias que se citan, dado que para esa data se encontraba
en plena formacion de su derecho a la pension y la decision de

traslado no causo6 ningun efecto nocivo.

Ahora, respecto a la proyeccion del valor de la mesada pensional
que aludié la a quo, no se considera por la Sala posible, pues
precisamente para el momento del traslado, como se dijo, le faltaban
casi 18 anos para arribar a la edad minima pensional y mas del 40%
de las semanas de cotizacion necesarias para ello, que se
incrementaron con la Ley 797 de 2003, asi que, cualquier proyeccion
o calculo pensional en ese momento constituiria una simple
especulacion, ya que era imposible prever, si le resultaba mas
beneficioso permanecer en uno u otro régimen, al desconocerse
totalmente las condiciones laborales de la demandante con
posterioridad al traslado, indispensables para determinar sus

posibilidades pensionales.

En este punto, resulta relevante advertir que, no podian los
asesores de Porvenir, informarle a la demandante previo a la
suscripcion de las afiliaciones, que podria devolverse al régimen de
prima media hasta antes del cumplimiento de los 47 anos de edad,
pues ello fue asi con ocasion de la reforma pensional introducida por
la Ley 797 de 2003, el traslado ocurrié 6 anos antes de su expedicion,

por lo que tal restriccion no existia para ese momento.

Ademas, en esas providencias, asi como en la SL12136-2014,
citada en la demanda y en la decision de primera instancia, se

analizaron casos en los que el traslado significo la pérdida del régimen

10
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de transicion, como presupuesto especial para el traslado de la carga
de la prueba en torno a la afectacion de la voluntad, supuesto que
aqui no se da, y, por tanto, debe seguirse la regla general respecto a
que corresponde a quien alega un vicio del consentimiento

acreditarlo.

De manera que, era menester demostrar que ese traslado de
régimen le generd un perjuicio cierto y real frente al derecho
pensional, situacion esta ultima que no ocurri6é en este caso, porque
si bien la demandante fue beneficiaria del régimen de transicion por
edad, porque contaba con 36 anos de edad, y un acumulado de
239.40 semanas entre tiempos publicos y cotizaciones al Instituto de
Seguros Sociales a 1.° de abril de 1994, lo cierto es que, si se tienen
en cuenta las estrictas cotizaciones realizadas en los regimenes de
prima media con prestacion definida y de ahorro individual con
solidaridad, junto con los tiempos publicos resenados, contrario a lo
considerado por la a quo, no conservo tal prerrogativa al tenor de lo
dispuesto en el Acto Legislativo 01 de 2005, porque para la entrada
en vigencia de dicha normativa, completo alrededor de 701 semanas
de cotizacion, insuficientes para completar la densidad minima de

750 semanas exigida por el mencionado Acto Legislativo.

Por lo dicho anteriormente, su seleccion de régimen pensional,
se verifico en igualdad de condiciones frente a los demas usuarios del
sistema que no lo son, tuvo la posibilidad de trasladarse nuevamente
de acuerdo con la Ley 797 de 2003, con las limitantes establecidas
para todos los afiliados, hasta antes del 26 de noviembre de 2005, y
no lo hizo, sin perder de vista que este aspecto de indole legal, que
fue publicitado por varios fondos, entre ellos, Porvenir SA, mediante
publicacion de comunicados de prensa en periodicos de amplia
circulacion nacional, como los que se acreditaron en este asunto (f.°

77, 78).

11



ORD. n.” 023 2019 00154 01

Por ende, la afiliada no contaba con un derecho consolidado,
que le generara una expectativa legitima de adquirir el derecho a la
pension bajo las previsiones del sistema de prima media con

prestacion definida.

Sobre las consideraciones expuestas en las sentencias de la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, SL1452 y
SL1421 ambas de 2019, se debe advertir que no desconoce la
obligacion de los fondos de pensiones de suministrar a los afiliados
la informacion completa y veraz respecto a las condiciones del
régimen de ahorro individual con solidaridad, sin embargo, se
considera que la omision de esa obligacion, per se, no afecta ni la
validez ni la eficacia del acto juridico de traslado, salvo que se
constituya en un verdadero engano, en maniobras o artificios
tendientes a obtener el consentimiento en la celebracion del acto
juridico de traslado, lo que necesariamente debe analizarse en cada
caso concreto, de acuerdo a las circunstancias factico juridicas
particulares que lo rodean, como se dijo en la sentencia STL3186-
2020, con la advertencia de que el juez esta facultado para formar
libremente su convencimiento sin estar sujeto a tarifa legal alguna,
en ejercicio de las facultades propias de las reglas de la sana critica
(articulos 51, 60 y 61 del Coédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social); sin embargo, con base en ello, en este caso en

especifico se reitera no se acredito.

Ademas, en las resenadas providencias de 2019 se analizaron
también asuntos en los que los traslados significaron la pérdida del
régimen de transicion para los afiliados, y aunque se menciono en las
consideraciones de las decisiones, que ese hecho no resultaba
relevante de cara a la informacion que debia suministrarse al afiliado
y al traslado de la carga de la prueba respecto de la misma, conforme

a las aclaraciones de voto de 2 de los 4 magistrados que las tomaron,

12
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se advierte que si resulta relevante, y que, solo en esos eventos en los
que se acredita el perjuicio por ese hecho, se traslada la carga de la
prueba respecto a la informacion otorgada previo al traslado de

régimen por la vinculacion al régimen de ahorro individual.

Lo anterior, sin pasar por alto que en la actualidad existe un
criterio jurisprudencial mayoritario no unificado en nuestro Organo
de Cierre en relacion con la tematica que hoy absorbe el conocimiento
de esta Sala, por lo que se considera que el afiliado no esta exonerado
de su deber de ilustrarse frente a la decision del cambio de régimen
pensional, toda vez que no se encuentra disminuido en su capacidad
para celebrar actos y contratos, y teniendo en cuenta que de su
eleccion dependera su futuro pensional; aqui como se vio con lo
manifestado en el interrogatorio de parte, la demandante fue
negligente frente a este aspecto, que decidié voluntariamente
cambiarse de régimen, contando con la oportunidad de trasladarse
nuevamente de régimen en los términos dispuestos en la Ley 797 de
2003, antes de que le faltaran 10 anos o menos para arribar a la edad

minima pensional.

Si en gracia de discusion se admitiese la existencia del vicio
alegado en el traslado de régimen ocurrido en marzo del ano 1997, el
mismo tuvo que ser advertido en esa oportunidad, ante la
informacion brindada, por lo que, indefectiblemente, partir de esa
fecha, debia contarse el plazo de 4 anos con el que contaba la afiliada
para pedir la rescision del acto juridico de traslado, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1750 del Codigo Civil, y como no lo
hizo, ese hecho debe tenerse como una ratificacion tacita del acto,

con lo que se sanea cualquier nulidad que hubiese podido existir.

Asi las cosas, no es viable que la demandante pretenda ahora la

nulidad de su traslado, después de que observo que la pension no

13
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estaria acorde con sus aspiraciones economicas. Por ende, la afiliada
debe someterse a las condiciones del sistema por el que opto, tal y

como lo admitio al firmar el formulario de vinculacion a Porvenir S.A.

En consecuencia, en ningun vicio del consentimiento, ni causa
de nulidad o ineficacia se incurrio en el traslado de régimen pensional
surtido por la demandante, quien ese encuentra validamente afiliada
al régimen de ahorro individual con solidaridad, por lo que se
REVOCARA la sentencia impugnada y consultada, para en su lugar
ABSOLVER a las demandadas de todas las pretensiones incoadas en

su contra.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion. Las de primera

seran a cargo de la demandante.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 20 de agosto de 2019,
por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota DC, para en su lugar
absolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, y a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA, de todas
las pretensiones incoadas por OSMAIRA SERNA GAVIRIA, de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion. Las

de primera seran a cargo de la demandante.

14
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NOTIFiQUESE Y COMPLASE

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

ANGELA LUCIA MUl;,(l;V VARON

]

20/9- /4Y,

HERNAN M C10 OLIVEROS MOTTA

a0 voto

Ultima hoja del ORD. n.° 023 2012 00154 01
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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Osmaira Serna Gaviria
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 110013105 023 2019 00154 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision
mayoritaria, al considerar que en €l caso bajo estudio, la administradora del
régimen de ahorro individual con solidaridad demandada, incumplié el
deber que le impone el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, (aplicable
por remision expresa del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social), pues no demostré haber brindado a la accionante al
momento de la afiliacion o con posterioridad, una informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que le
permitiera conocer los efectos de trasladarse del el régimen de prima media al

régimen de ahorro individual con solidaridad.

Lo anterior, se edifica en que la caracteristica fundamental para la
seleccion de régimen pensional, es que la misma sea libre y voluntaria por parte
del afiliado, conforme lo dispone el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993; igualmente, el articulo 114 ibidem, dispone los requisitos para el

traslado, al puntualizar que la seleccién de dicho régimen debe efectuarse de
| manera libre, espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la
misma ley, sefiala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacién o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la

afiliacion efectuada y, permite realizar una nueva en forma libre y espontanea.

También, desde la expedicion del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 vy el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, dispusieron las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, y oportuno a los usuarios, brindandoles la
informacién necesaria para tomar la decisién de afiliarse y permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una descripcién de las caracteristicas,

condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
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modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, pero también la obligacion de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, pues, solo asi, se entendera que el asesor o promotor del fondo
pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendacion de manera
completa en atencion a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, C3J
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al traslado,
por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a
este deber, se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en sentido
estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL
19.447 de 2017 v SL1421 de 2019, la misma corporacion indicé que, el libre
albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se restringia “a una
simple manifestacién de la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino
que debe estar ajustada a los parametros de libertad informada”, la cual no se
configuraba con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesién a
una clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decision. Ademads, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de

vicios, pero no informado.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién que,
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transiciéon o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informaciéon como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688-
2019 y SL1452-2019. Ello es asi también, porque considero que las

“expectativas legitimas” es un concepto vacio que no puede ser llenado por el
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intérprete de manera subjetiva sin la existencia de unas reglas claras y

objetivas, so pena de transgredir el derecho fundamental a la igualdad.

También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-2019, en
aplicacién del articulo 1604 del Codigo Civil, senalé que en tratandose de
asuntos como €l que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el
deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de

traslado de régimen pensional,

En el presente asunto, ninguna confesion se colige del interrogatorio de
parte surtido por la demandante de conformidad con el articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, dado que no se advierte del mismo que le hubieren
ilustrado al momento del traslado o con posterioridad, antes del vencimiento de
los 10 afios que por ley tenia para trasladarse, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, servicios, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, en un lenguaje claro, simple y comprensible. Se reitera que no
existe libertad informada cuando la persona desconoce realmente de los efectos
que pueda acarrearle el cambio de régimen, de alli, la gran importancia de la
carga de la prueba en cabeza de la administradora de pensiones, en demostrar

que el cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

Finalmente, considero que la sostenibilidad del sistema no se ve afectada,
dado que los aportes efectuados por el afiliado durante su vida productiva, en
los cuales se edifica el financiamiento de la pensién, segun los principios
que inspiran el sistema de seguridad social (Ley 100 de 1993), seran devueltos
con sus rendimientos y gastos de administracion al régimen de prima media

con prestacion definida.

En consecuencia, para el suscrito Magistrado se configuré una violacion
del deber de informacién, lo que deviene en la falta de validez del cambio de
régimen pensional, que no puede entenderse superada con la suscripcion del
formulario de afiliacién, con lo dicho en el interrogatorio de parte y tampoco por
las cotizaciones efectuadas en el RAIS, por lo que resulta procedente declarar la

ineficacia del traslado e imponer las consecuentes condenas.
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JAIME RAMIREZ
MORENO en contra de COLPENSIONES y PROTECCION SA.

EXP. 11001 31 05 007 2018 00654 01

Bogota DC, treinta (30) de julio de dos mil veinte (2020)

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio6 la Sala Quinta de
Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO VARON,
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J. CORREA
STEER, quien actua como ponente, con la finalidad de resolver el
recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones y surtir el grado
jurisdiccional de consulta en su favor, respecto de la sentencia
proferida el 5 de septiembre de 2019, por el Juzgado 7° Laboral del
Circuito de Bogota DC.

Se reconoce a la abogada Diana Maria Vargas Jerez, como
apoderada sustituta de la parte demandada, conforme el poder

allegado al plenario.
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SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

Pretendi6o la demandante, que se declare la ineficacia del
traslado a Proteccion S.A., al no haber proporcionado esta entidad
una informacion completa y comprensible acerca de su traslado,
omitiendo informacion sobre los riesgos que debia asumir asi como
las desventajas de vincularse alli, incurriendo en omision al deber de
informacion, por ende, debe estar afiliado al régimen de prima media
con prestacion definida; en consecuencia se condene a Proteccion a
trasladar todos los aportes a Colpensiones y a esta a aceptarlos ya

registrarlos como su afiliado sin solucion de continuidad (f.° 5, 6).

Sustento sus pretensiones, en que realizdé aportes en el extinto
Instituto de Seguros Sociales desde el 21 de septiembre de 1987, un
total de 153.14 semanas; el 18 de junio de 1997 se traslado a
Proteccion, sin haber obtenido informacion adecuada y completa
acerca del cambio de régimen pensional, ni que recibiria una pension
menor que en Colpensiones, ni le elaboré una proyeccion teniendo en
cuenta el bono pensional, pues solo le indico que se podia pensionar
a cualquier edad y que el Instituto de Seguros Sociales se iba a
acabar; cumplio 52 anos de edad el 20 de diciembre de 2008,
mientras estaba afiliada a Proteccion, y dicho fondo nunca le informo
de la posibilidad de regresarse al régimen de primera media con
prestacion definida; actualmente se encuentra vinculado a dicho
fondo, en donde registra mas de 1054.57 semanas; reclamo
administrativamente el 11 de septiembre y el 31 de octubre de 2017,

pero las peticiones fueron negadas (f.° 6-8).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

De la demanda se avoco conocimiento el 25 de octubre de 2018,
posteriormente fue admitida el 14 de noviembre de 2018 ordenando

su notificacion y traslado a las demandadas (f.° 68, 71, 75).

Colpensiones, contesto con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones y en su defensa propuso como excepciones las de
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal

de nulidad, y saneamiento de la nulidad alegada, (f.° 88-109).

Proteccion SA, se opuso parcialmente a las pretensiones y
propuso como excepciones de fondo o de mérito las denominadas:
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones, ausencia de responsabilidad atribuible a la
demandada, prescripcioninexistencia de la obligacion, falta de causa

para pedir y buena fe (f.° 115-143).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 122).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 7° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del S de septiembre de 2019, declar6 la ineficacia de la afiliacion y
traslado realizado el 18 de junio de 1997 a Colmena, hoy Proteccion
S.A.; ordend a Proteccion trasladar la totalidad de los dineros que

obren en la cuenta de ahorro individual de la demandante a
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Colpensiones, quien a su vez debe recibir sin solucion de continuidad
desde la afiliacion inicial al régimen de prima media con prestacion
definida, declaré no probadas las excepciones planteadas e impuso

costas a cargo de las demandadas.

En lo que interesa a la alzada, consider6é que no se acredité por
parte de las demandadas, teniendo la carga procesal de hacerlo, cual
fue la asesoria brindada a la demandante para que tomara la decision
de trasladarse del régimen de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad, por ende, no se tiene
certeza de que la misma haya sido completa, ni que se cumplié con
el deber legal de informacion, asi que también existié6 un vicio en el
consentimiento, por no contar con la suficiente documentacion
respecto de su afiliacion; adujo que si el derecho a la pension es
imprescriptible, igual debe ocurrir con lo referente a la nulidad del

traslado (f.° 203, 204).

IV. RECURSO DE APELACION

Colpensiones, apelo con el argumento de que el demandante se
trasladé en forma voluntaria al régimen de ahorro individual con
solidaridad y se cumplieron los presupuestos de los articulos 1524
del Codigo Civil, y 13 de la Ley 100 de 1993, porque la manifestacion
de voluntad, el demandante la expreso al firmar el formulario de
vinculacion, aunado a que el deber de documental la informacion que
se suministraba a los potenciales afiliados, solo aparecié con la
expedicion de la Ley 1748 de 2014, tampoco obra prueba de que la
entidad haya actuado de mala fe. Agregd que la jurisprudencia
resenada pro el a quo no es aplicable al caso del demandante, en todo

caso, si es cierto que el Instituto de Seguros Sociales se liquido, lo
4
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cual fue de publico conocimiento, sin que la ignorancia de la ley sirva
de excusa, maxime cuando el demandante es economista, por ende,
entiende perfectamente las caracteristicas financieras de los
regimenes pensionales, y admitio haber recibido asesoria pr parte de

Proteccion SA

Tampoco resulta viable declarar la nulidad del traslado al RAIS,
porque ello va en contravia del principio de sostenibilidad financiera
de ambos regimenes pensionales, porque se regresa la persona al
régimen sin hacer un calculo de rentabilidad, de manera que si se
trasladan los fondos de la cuenta de ahorro individual, resultan
insuficientes para otorgar la pension en cuantia minima, ya que solo
alcanzaria para 8 anos, asi que con posterioridad a esa data, tendria
que entrar a pagar la pension directamente a través de los recursos
publicos; en todo caso, debe ser exonerada del pago de costas,
teniendo en cuenta que maneja recursos de la seguridad social,
ademas, la entidad nunca influyd en la decision que tomo el

demandante.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala verificara si el
traslado de régimen pensional del demandante, estuvo viciado o no

de nulidad, por falta de informacion suficiente.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante nacio el 20 de diciembre de 1956 (f.° 21); ii) cotizo al
extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 21 de septiembre de

1987 hasta el 31 de julio de 1997, 120.86 semanas (f.° 55); iii) que el
5
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18 de junio de 1997 se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la AFP Colmena hoy Proteccion S.A.,
con fecha de efectividad desde 1.° de agosto de 1997 (f.° 48, 148, 155),
teniendo en la actualidad un total de 1123.86 semanas cotizadas,
segun lo informado por dicha entidad en la historia laboral que reposa

de f.°50a 54y 157 a 166

El traslado de régimen por vinculacion a una AFP, es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100, que, si cualquier persona
natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion 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.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso

7° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitio que la citada
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manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

En el presente proceso, ello ocurriéo precisamente si se observa
que en el recuadro denominado voluntad de afiliacion’ de la solicitud
de vinculacion al fondo de pensiones obligatorias n.° 1010338069
diligenciado el 18 de junio de 1997, se encuentra el siguiente texto

‘preimpreso’, encima de su firma como afiliada: «De acuerdo con el Decreto

692 de 1994 articulo 11, hago constar que la selecciéon del régimen de ahorro

individual con solidaridad la he efectuado en forma libre, espontanea y sin

presiones. Manifiesto que he elegido a Cesantias y Pensiones Colmena AIG, para

que administre mis aportes pensionales y que los datos proporcionados en esta

solicitud son verdaderos.» (f.° 48, 148), documento que admitié en el

interrogatorio de parte, haber firmado en forma voluntaria.

De manera que se podria entender que con este acto produjo los
efectos de traslado valido al régimen de ahorro individual con
solidaridad, sin que exista en el plenario ninguna prueba de que su
consentimiento en el traslado a Porvenir, fuera ineficaz o estuviera
viciado de nulidad como lo afirmoé la parte demandante, por haberse
tratado de una decision sin tener suficiente informaciéon, maxime
cuando la suscripcion del mencionado formulario no fue objeto de

reproche de su parte.

Lo anterior por cuanto dichas obligaciones generales y
especiales que establecen los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de
1994, a cargo de los Fondos de Pensiones, relativas al deber de
informacion para con los afiliados, se suple con aquellas previsiones
que se reitera, fueron aceptadas por el demandante, al momento de
suscribir el formulario, donde se expresa que con su suscripcion se

deja constancia de su voluntad libre, espontanea y sin presiones.
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No se verifica ningun vicio del consentimiento, toda vez que,
conforme a lo dispuesto en el articulo 1509 del Codigo Civil, el error
sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, y no se acredito
que el demandante en el momento de celebrar el acto juridico de
vinculacion al régimen de ahorro individual, hubiese podido incurrir
en error de hecho, al considerar que se encontraba celebrando un

acto juridico distinto, segun lo previsto en el articulo 1510 idem.

Tampoco se establecio 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 administradora
de fondos de pensiones, en consonancia con el articulo 1515 del
Codigo Civil, pues de las afirmaciones efectuadas en los hechos n.°
10 a 14 (f.° 7, 8) y al absolver el interrogatorio de parte (f.° 196, 198),
es factible inferir que conocia algunas de las posibilidades que ofrece
el régimen de ahorro individual con solidaridad, porque admiti6 ser
economista y que recibido una asesoria grupal y personalizada, en la
caja de compensacion familiar campesina Comcaja, en donde
trabajaba para esa época; que recibid extractos en donde podia
observar el movimiento que tenian sus aportes a pension; afirmo, que
los asesores le indicaron los beneficios de pasarse al fondo de
pensiones, y que el Instituto de Seguros Sociales seria liquidado, lo
que lo motivo a trasladarse ante esa incertidumbre, maxime cuando
después supo que se habia transformado en Colpensiones, y senalo
que inicid6 su consulta pensional cuando se acercaba a la edad
respectiva y que hizo aportes voluntarios una vez. Manifestaciones
que denotan su conviccion sobre el traslado de régimen, la asesoria
recibida y el conocimiento de caracteristicas propias del régimen

pensional al que se traslado.
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Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que
permitan establecer coaccion, error o induccion al mismo como vicios
del consentimiento, la deficiencia de la asesoria que se aduce, menos
aun el dolo consistente en artificios o enganos para obtener el
consentimiento en el traslado, pues lo que esta claro es que el
demandante fue asesorado y conocia las condiciones del régimen al
cual se vinculaba, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad
de la afiliacion a la AFP Colmena hoy Proteccion S.A., ni la ineficacia
prevista en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, ya que tampoco se
acreditdé que persona alguna hubiese atentado contra el derecho del

trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De igual modo, frente a las decisiones de la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacion Laboral, SL, 9 sep. 2008 rad. 31989
y 31314, reiteradas en la SL, 22 nov. 2011 rad. 33083 -que se
adujeron como sustento de las pretensiones (f.° 9-16), no son
aplicables porque aquellos asuntos difieren sustancialmente de este,
encontrandose los afiliados en cada caso, en circunstancias muy
distintas respecto del sistema pensional, en la ultima citada, cuando
el afiliado se traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual, contaba 58 anos y 1286 semanas cotizadas, por lo que

considero la Alta Corporacion que era “claro que tenia una expectativa

legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del ISS, por estar
préoximo 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”; ademas en todos estos asuntos, se
acredité que la informacion dada por los fondos no fue veraz, pues se
allegaron proyecciones que no se encontraban acordes con la
realidad, acreditandose la induccion al error por parte del asesor del

fondo, que determino el traslado.
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Empero en este caso, no se acreditdo que hubiese sido una
informacion enganosa la suministrada al demandante, ni era
evidente que le convenia mas estar en uno u otro régimen pensional,
ni tenia una expectativa legitima, teniendo en cuenta las semanas
que tenia cotizadas en el Instituto de Seguros Sociales (120.86 — {.°
535), y la edad cumplida a la fecha de traslado (40 anos - f.° 21), por
lo que difiere este caso del analizado en las sentencias que se citan,
dado que para esa data se encontraba en plena formacion de su
derecho a la pension y la decision de traslado no causo6 ningun efecto

Nnocivo.

Ahora, respecto a la proyeccion del valor de la mesada pensional
que aludio el demandante y el a quo, no se considera por la Sala
posible, pues precisamente para el momento del traslado, como se
dijo, le faltaban casi 21 anos para arribar a la edad minima pensional
y mas del 90% de las semanas de cotizacion necesarias para ello, que
se incrementaron con la Ley 797 de 2003, asi que, cualquier
proyeccion o calculo pensional en ese momento constituiria una
simple especulacion, ya que era imposible prever, si le resultaba mas
beneficioso permanecer en uno u otro régimen, al desconocerse
totalmente las condiciones laborales del demandante con
posterioridad al traslado, indispensables para determinar sus

posibilidades pensionales.

En este punto, resulta relevante advertir que, no podian los
asesores de Colmena, informarle al demandante, previo a la
suscripcion de la afiliacion, que podria devolverse al régimen de prima
media hasta antes del cumplimiento de los 52 anos de edad, pues ello
fue asi con ocasion de la reforma pensional introducida por la Ley
797 de 2003, el traslado ocurrido 6 anos antes de su expedicion, por

lo que tal restriccion no existia para ese momento.

10
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Ademas, en esas providencias, asi como en la SL12136-2014,
citada en la demanda y en la sentencia de primera instancia, se
analizaron casos en los que el traslado significo la pérdida del régimen
de transicion, como presupuesto especial para el traslado de la carga
de la prueba en torno a la afectacion de la voluntad, supuesto que
aqui no se da, y, por tanto, debe seguirse la regla general respecto a
que corresponde a quien alega un vicio del consentimiento

acreditarlo.

De manera que, era menester demostrar que ese traslado de
régimen le generd un perjuicio cierto y real frente al derecho
pensional, situacion esta ultima que no ocurrioé en este caso, porque
el demandante nunca fue beneficiario del régimen de transicion,
porque contaba con 37 anos de edad y 115.86 semanas de cotizacion
a 1.° de abril de 1994, y su seleccion de régimen pensional, por tanto,
se verifico en igualdad de condiciones frente a los demas usuarios del
sistema que no lo son, tuvo la posibilidad de trasladarse nuevamente
de acuerdo con la Ley 797 de 2003, con 1a20 18 de diciembre de 2008
y no lo hizo, sin perder de vista que este aspecto de indole legal, que
fue publicitado por varios fondos, entre ellos, Proteccion S.A.,
mediante publicacion de comunicados de prensa en periodicos de
amplia circulacion nacional, como los que se acreditaron en este

asunto (f.° 172-174).

Por ende, el afiliado no contaba con un derecho consolidado, que
le generara una expectativa legitima de adquirir el derecho a la
pension bajo las previsiones del sistema de prima media con

prestacion definida.

Sobre las consideraciones expuestas en las sentencias de la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, SL1452 y
SL1421 ambas de 2019, se debe advertir que no desconoce la

obligacion de los fondos de pensiones de suministrar a los afiliados
11
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la informacion completa y veraz respecto a las condiciones del
régimen de ahorro individual con solidaridad, sin embargo, se
considera que la omision de esa obligacion, per se, no afecta ni la
validez ni la eficacia del acto juridico de traslado, salvo que se
constituya en un verdadero engano, en maniobras o artificios
tendientes a obtener el consentimiento en la celebracion del acto
juridico de traslado, lo que necesariamente debe analizarse en cada
caso concreto, de acuerdo a las circunstancias factico juridicas
particulares que lo rodean, como se dijo en la sentencia STL3186-
2020, con la advertencia de que el juez esta facultado para formar
libremente su convencimiento sin estar sujeto a tarifa legal alguna,
en ejercicio de las facultades propias de las reglas de la sana critica
(articulos 51, 60 y 61 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social); sin embargo, con base en ello, en este caso en

especifico se reitera no se acredito.

Ademas, en las resenadas providencias de 2019 se analizaron
también asuntos en los que los traslados significaron la pérdida del
régimen de transicion para los afiliados, y aunque se menciono en las
consideraciones de las decisiones, que ese hecho no resultaba
relevante de cara a la informacion que debia suministrarse al afiliado
y al traslado de la carga de la prueba respecto de la misma, conforme
a las aclaraciones de voto de 2 de los 4 magistrados que las tomaron,
se advierte que si resulta relevante, y que, solo en esos eventos en los
que se acredita el perjuicio por ese hecho, se traslada la carga de la
prueba respecto a la informacion otorgada previo al traslado de
régimen por la vinculacion al régimen de ahorro individual con

solidaridad.

Lo anterior, sin pasar por alto que en la actualidad existe un
criterio jurisprudencial mayoritario no unificado en nuestro Organo

de Cierre en relacion con la tematica que hoy absorbe el conocimiento

12
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de esta Sala, por lo que se considera que el afiliado no esta exonerado
de su deber de ilustrarse frente a la decision del cambio de régimen
pensional, toda vez que no se encuentra disminuido en su capacidad
para celebrar actos y contratos, y teniendo en cuenta que de su
eleccion dependera su futuro pensional; aqui como se vio con lo
manifestado en el interrogatorio de parte, el demandante fue
negligente frente a este aspecto, que decidié voluntariamente
cambiarse de régimen, contando con la oportunidad de trasladarse
nuevamente de régimen en los términos dispuestos en la Ley 797 de
2003, antes de que le faltaran 10 afnos o menos para arribar a la edad

minima pensional.

Si en gracia de discusion se admitiese la existencia del vicio
alegado en el traslado de régimen ocurrido en junio de 1997, el mismo
tuvo que ser advertido en esa oportunidad, ante la informacion
brindada, por lo que, indefectiblemente, partir de esa fecha, debia
contarse el plazo de 4 anos con el que contaba el afiliado para pedir
la rescision del acto juridico de traslado, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 1750 del Codigo Civil, y como no lo hizo, ese
hecho debe tenerse como una ratificacion tacita del acto, con lo que

se sanea cualquier nulidad que hubiese podido existir.

Por lo dicho anteriormente, no es viable que el demandante
pretenda ahora la nulidad de su traslado, después de que observo
que la pension no estaria acorde con sus aspiraciones economicas.
Por ende, el afiliado debe someterse a las condiciones del sistema por
el que opto, tal y como lo admitié6 al firmar el formulario de

vinculacion a Colmena, hoy Proteccion.

En consecuencia, en ningun vicio del consentimiento, ni causa
de nulidad o ineficacia se incurrio en el traslado de régimen pensional

surtido por el demandante, quien ese encuentra validamente afiliado

13
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al régimen de ahorro individual con solidaridad, por lo que se
REVOCARA la sentencia impugnada y consultada, para en su lugar
ABSOLVER a las demandadas de todas las pretensiones incoadas en

su contra.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion. Las de primera

seran a cargo del demandante.

En meérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 5 de septiembre de
2019, por el Juzgado 7° Laboral del Circuito de Bogota DC, para en
su lugar absolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, y a la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA, de todas
las pretensiones incoadas por JAIME RAMIREZ MORENO, de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion. Las

de primera seran a cargo del demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

14
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Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

. ”’ % ‘4440 16%4/'
AN A LUCIA MU Q VARON

HERNAN M CIO OLIVEROS MOTTA
SALYO VB10
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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Jaime Ramirez Moreno
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 110013105 007 2018 00654 01

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision
mayoritaria, al considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del
régimen de ahorro individual con solidaridad demandada, incumplio el
deber que le impone el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, (aplicable
por remisidon expresa del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social), pues no demostré haber brindado al accionante al momento
de la afiliacién o con posterioridad, una informacién clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer los
efectos de trasladarse del el régimen de prima media al régimen de ahorro

individual con solidaridad.

Lo anterior, se edifica en que la caracteristica fundamental para la
seleccién de régimen pensional, es que la misma sea libre y voluntaria por parte
del afiliado, conforme lo dispone el literal b} del articulo 13 de la Ley 100 de
1993; igualmente, el articulo 114 ibidem, dispone los requisitos para el
traslado, al puntualizar que la seleccién de dicho régimen debe efectuarse de
manera libre, espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la
misma ley, sefiala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacién o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la

afiliacién efectuada y, permite realizar una nueva en forma libre y espontanea.

También, desde la expedicion del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 y el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, dispusieron las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, y oportuno a los usuarios, brindandoles la
informacién necesaria para tomar la decisiéon de afiliarse y permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una descripcion de las caracteristicas,

condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
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modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la logica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, pero también la obligacién de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, pues, solo asi, se entendera que el asesor o promotor del fondo
pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendacion de manera
completa en atencion a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusiéon de todo efecto al traslado,
por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a
este deber, se debe abordar desde la institucién de la ineficacia en sentido
estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL
19.447 de 2017 y SL1421 de 2019, la misma corporacién indicé que, el libre
albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se restringia “a una
simple manifestacion de la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino
que debe estar ajustada a los pardametros de libertad informada”, la cual no se
configuraba con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesién a
una clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de

vicios, pero no informado.

Igualmente, sefialéd el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion que,
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transicion o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacién como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688-
2019 y SL1452-2019. Ello es asi también, porque considero que las

“expectativas legitimas” es un concepto vacio que no puede ser llenado por el
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intérprete de manera subjetiva sin la existencia de unas reglas claras y

objetivas, so pena de transgredir el derecho fundamental a la igualdad.

También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-2019, en
aplicacion del articulo 1604 del Cédigo Civil, sefiald que en tratindose de
asuntos como el que ocupa la atenciéon de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con €l
deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de

traslado de régimen pensional.

En el presente asunto, ninguna confesion se colige del interrogatorio de
parte surtido por el demandante de conformidad con el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, dado que no se advierte del mismo que le hubieren
ilustrado al momento del traslado o con posterioridad, antes del vencimiento de
los 10 afos que por ley tenia para trasladarse, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, servicios, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, en un lenguaje claro, simple y comprensible. Se reitera que no
existe libertad informada cuando la persona desconoce realmente de los efectos
que pueda acarrearle el cambio de régimen, de alli, la gran importancia de la
carga de la prueba en cabeza de la administradora de pensiones, en demostrar

que ¢l cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

Finalmente, considero que la sostenibilidad del sistema no se ve afectada,
dado que los aportes efectuados por el afiliado durante su vida productiva, en
los cuales se edifica el financiamiento de la pension, segiin los principios
que inspiran el sistema de seguridad social {Ley 100 de 1993), seran devueltos
con sus rendimientos y gastos de administracién al régimen de prima media

con prestacion definida.

En consecuencia, para el suscrito Magistrado se configuré una violacion
del deber de informacion, lo que deviene en la falta de validez del cambio de
régimen pensional, que no puede entenderse superada con la suscripcién del
formulario de afiliacién, con lo dicho en el interrogatorio de parte y tampoco por
las cotizaciones efectuadas en el RAIS, por lo que resulta procedente declarar la

ineficacia del traslado e imponer las consecuentes condenas.
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En estos términos dejé sentado el salvamento de voto.




	70167b56debeb1fb1e524aaa73caa8a3aecc72cd1b62905e50366dc0b37cfdee.pdf
	70167b56debeb1fb1e524aaa73caa8a3aecc72cd1b62905e50366dc0b37cfdee.pdf
	82529affc96eb175e4cec8efd661ae620e3817f4c7c28ef1a903b82d6b7cf24c.pdf
	70167b56debeb1fb1e524aaa73caa8a3aecc72cd1b62905e50366dc0b37cfdee.pdf
	70167b56debeb1fb1e524aaa73caa8a3aecc72cd1b62905e50366dc0b37cfdee.pdf
	70167b56debeb1fb1e524aaa73caa8a3aecc72cd1b62905e50366dc0b37cfdee.pdf
	70167b56debeb1fb1e524aaa73caa8a3aecc72cd1b62905e50366dc0b37cfdee.pdf
	31eb3ea0a847844b5d241f1691bbd1d5d8397779a6469b0033f00ea8a58d2de2.pdf
	68d54ed6af56227fee800d2c9cb3d1eae4cbcb4c154455317adb1ff6c0a40bd5.pdf
	68d54ed6af56227fee800d2c9cb3d1eae4cbcb4c154455317adb1ff6c0a40bd5.pdf
	e391f580d430d1c1c4d990c6b039e42fa784bebd6e17875adf88a1bea2dff337.pdf
	d5f915654e1b9861d371d5e46464b0a76353d68a0d395c4ad5cca95b1b1ec714.pdf
	82cf486339684a53e8100089734ac6c35343dbb4ab1eb3273638061fc162de8b.pdf
	341e4bc1d854f0db7f549222c2535ea6538778f3642d9934eaba0aed484b8dd8.pdf
	bfcd944c84ca6d86985483544557ac488f20f801fc20c5e64b37cd3650a897c0.pdf
	9c0a5bbaf6449cfa48d4b08fe1610d172700bb1e1245e99a51415f4bd9871b55.pdf
	333686bea472f3246e1610abcba0d6ebb9cd1eeb6b21f205aefc963329d13528.pdf
	a30e893d487652bb1ebab5fb861812457cea0bf00586547bc37defbd6ac5a61a.pdf
	8cc023a8e5ff5e85fab52b0a0580a997f6fb7a6eaf965a5c198dc1452c527e0b.pdf
	8cc023a8e5ff5e85fab52b0a0580a997f6fb7a6eaf965a5c198dc1452c527e0b.pdf
	9270bea9e8b55c417f369616f00b1f955051b359e28b558b55787c33a8575a7f.pdf

