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Demandante: DIANA DEL PILAR AGUILERA ANZOLA
Demandado: COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, SKANDIA PENSIONES Y
CESANTIAS, Y UGPP

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veinte (2020).

Discutido y Aprobado segin Acta No 003

AUTO

Atendiendo los documentos allegados, se resuelve:

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

SEGUNDO: TENGASE como Procuradora principal de Colpensiones a la sociedad CAL
& NAF ABOGADOS S.AS.

TERCERO: RECONOCER personeria adjetiva al abogado SANTIAGO BERNAL PALACIOS
con Tarjeta Profesional 269.922 como procurador sustituto de

Colpensiones.

CUARTO: TENGASE por resasumida la representacién judicial de SKANDIA S.A. en la
doctora LEYDI PUENTES TRIGUEROS con Tarjeta Profesional 152.354.

l. ASUNTO

Se deciden los RECURSOS DE APELACION interpuestos y se estudia en GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA la sentencia proferida por el Juzgado Veintidos
Laboral del Circuito de Bogota el 05 de diciembre de 2019 dentro del proceso ordinario
laboral que DIANA DEL PILAR AGUILERA ANZOLA promoviese contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, SOCIEDAD
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ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A,
SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS S.A, y UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL — UGPP.

. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare la nulidad e
ineficacia del traslado que efectué la actora, a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A y a Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A; y que se
ordene a Ugpp hacer el tramite de traslado al régimen de prima media a Colpensiones
junto con todos los saldos (bonos pensionales; sumas adicionales; aportes a pension:
capital acumulado; monto de aportes; cotizaciones al riesgo previsional de invalidez,
vejez y muerte; y rendimientos, frutos, e intereses que dispone el articulo 1746 del C.C).

Como consecuencia de lo anterior, solicita el regreso automatico de la actora a
Colpensiones, reportando dicha novedad al SIAFP se trasladen todos los saldos y que
Colpensiones los reciba; asi como se reconozcan dafios morales.

Se edifica la demanda y de forma principal, en la presunta falta de informacién que
no suministré el fondo privado al momento de efectuarse los traslados de la actora.

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

Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda presentando las
excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de prescripcion), expone en
sintesis, que dentro del plenario no existe prueba de que a la demandante se le hiciera
incurrir en error o que se estaba en presencia de un vicio del consentimiento, por demas
que no aparece nota de protesto o anotacién que permita inferir que hubo
inconformidad, por el contrario lo que se evidencia es que el traslado se realizé de forma

libre y voluntaria.

Indica que, la accionante no cumple los requisitos de las sentencias SU-062 de
2010 y SU-130 de 2013 para considerar que el traslado se puede efectuar en cualquier

tiempo.

Expresa que, dentro del expediente no aparece acreditado ningin dafo de tipo

moral.
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Menciona que, no hay error en la medida que el mismo no tiene fuerza legal para
repercutir sobre la eficacia juridica del acto celebrado entre la demandante y la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. por no ser un error
dirimente o error nulidad, es decir, aquel que es esencial; que el plazo para pedir la
nulidad del acto era de 4 afios; y que la nulidad que pudiere existir se encuentra saneada
por ratificacién técita, al ejecutarse de manera voluntaria lo acordado en el contrato que
autorizé el traslado de régimen.

Agrega que, en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia se puede determinar
que las personas a quienes se les autorizé la ineficacia de su traslado, es por cuanto el
cambio de régimen les resultaba supremamente gravoso, pues habian consolidado su
derecho pensional o estaban cercanos a cumplir los requisitos de pension; y que, por lo
anterior y al no estarse frente a un caso similar o igual, la carga de la prueba esta en
cabeza de la parte actora.

Finalmente expresa que, las decisiones en aras de declarar la ineficacia del traslado
impactan en el sistema financiero, toda vez que la distribucién de porcentajes de los
montos de cotizacién es disimil.

Por su parte, Skandia Pensiones y Cesantfas S.A, se opuso a las pretensiones
incoadas en la demanda, presentando las excepciones que consideraba tener a su favor
(incluyendo prescripcién), adujo, en sintesis, que la actora provenia de la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A, por lo que tenia un
conocimiento previo del funcionamiento del RAIS, de manera que, la asesoria se tornaba
mads en una reafirmacion.

Sefala que, la seleccién de régimen es libre y voluntaria, de modo que, al elegirse
el RAIS, la actora acepté todas y cada una de las condiciones propias de este régimen.

Expone que, las caracteristicas del RAIS se deben analizar de forma puntual en
cada caso, es imprescindible tener en cuenta factores como la posicién econédmica, estado
civil, si se tienen beneficios o no, edad, aspectos que pueden repercutir en el valor de la
mesada pensional. Ademas, el RAIS permite que el afiliado escoja la edad a la que desea
pensionarse siempre y cuando cumpla con el capital requerido para financiar la
prestacién, y que existe la posibilidad de realizar aportes voluntarios, caracteristica que
se informa a los afiliados al momento de efectuar su traslado.

Apunta que, la demandante llevé a cabo cambio de plan de capitalizacion.

Explica que, no basta con citar o invocar vicios del consentimiento, se debe probar
en qué consistia cada uno de ellos, empero la demanda se limita a indicar falencias
aparentes en el cambio de régimen, los cuales no son atribuibles a la entidad, ya que, no
intervino en dicho traslado, aunado a que expuso que su seleccién era libre, espontanea

y sin presiones.
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Indica que, tiene un personal idéneo, capacitado y calificado para asesorar
debidamente a los afiliados y/o futuros afiliados, aclarando dudas, y respondiendo todas
y cada una de las inquietudes que surjan al momento de la afiliacion.

Sustenta que, para la época del traslado de la accionante no se le imponia al fondo
el deber de notificar a los afiliados sobre la posibilidad de ilustrar el monto del monto de
la pensién, ya que, conforme Concepto N° 2015123910-002 de 2015 emitido por la
Superintendencia Financiera se concluye que sélo lo fue a partir de la vigencia de la Ley
1748 de 2014 y del Decreto 2071 de 2015.

Dice que, la actora contaba con el derecho de retracto y la nulidad absoluta es
aquella que se genera en causa u objeto ilicito, o por la omisién de algun requisito o
formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en
consideracién a la naturaleza de ellos, y no la calidad del estado de las personas que los
ejecutan o acuerdan. Por lo anterior, la nulidad acaecida no puede ser otra que relativa
por vicios del consentimiento y el error de derecho no vicia el consentimiento, y el de
hecho no acaecid, en la medida que, la accionante si pretendid afiliarse y seguir afiliado
al RAIS; que el dolo debe ser probado por quien lo alega: y en cuanto a la fuerza, que
no se evidencia algin acto que genere temor en la persona o impresion fuerte.

Concluye invocando que, el traslado entre administradoras del RAIS no afecta el
régimen pensional; y para aplicar la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia se
debe estar frente al régimen de transicidon o tener una expectativa legitima.

UGPP se opuso a las pretensiones incoadas en la demanda, presentando las
excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo prescripcién), adujo, en sintesis,
que no tiene funciones de administradora de fondo de pensiones, por lo que no esta
habilitada para administrar recursos provenientes del sistema general de pensiones, hacer
traslado de saldos, aprobar traslados, y demas obligaciones reguladas en el Estatuto
Orgénico Financiero.

Finiquita expresando que, no evidencia motivo que permita inferir que la actora
fue coaccionada o no se le brindé la asesoria necesaria para hacer si traslado de régimen,
es mas fue ella quien lo realizé voluntariamente.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantfas Porvenir S.A se
opuso a las pretensiones incoadas en la demanda, presentando las excepciones que
consideraba tener a su favor (incluyendo la de prescripcién), adujo, en sintesis, que la
demandante fue asesorada con diligencia, conocia que podia obtener una pension mas
alta que la que obtendria en el régimen de prima media con prestacion definida y a la
edad que escogiera, que la mesada dependia de su planeacion y ahorro.

Refiere que, la decisién de la accionante fue libre, voluntaria, informada, y sin
presiones, conociendo las caracteristicas de los regimenes pensionales, ventajas y
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desventajas, para que basada en sus condiciones sociales, econdmicas, familiares y
personales, optara por uno u otro.

Expone que, se informé que en RAIS la pensién se constituye con el ahorro
pensional que acumula el afiliado y sus rentabilidades: que se ofrece la pension de garantia
minima. Asimismo, dice que para el momento del traslado de la actora era imposible
calcular con la prestacion pensional, pues se desconocia cuédles serian los salarios con los
que cotizaria la accionante; que del formulario de afiliacién se puede establecer que la
actora recibié informacién de aspectos tales como el RAIS, el régimen de transicion, bonos
pensionales, implicaciones de su decisidn, y derecho de retracto.

Menciona que, sélo hasta la expedicién de la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015 nacié el deber de poner a disposicién de los afiliados las herramientas financieras
que permitan conocer las consecuencias del traslado. Aunado a ello, con anterioridad los
asesores no tenian la obligaciébn de plasmar por escrito el contenido de toda la
informacién que se brindaba al potencial afiliado; y en la pagina web, en cualquier
momento se puede solicitar la doble asesoria.

Explica que, nunca ha procedido de mala fe o ha realizado maniobras engafiosas
a un afiliado, con el fin de generarle falsas expectativas, de modo su personal recibe
capacitaciones periddicas con la finalidad de brindar informacién completa e idonea para
que el potencial afiliado realice el proceso de traslado plenamente informado y
consciente de su decision.

Dice que envia una carta hace 11 anos, informado a todos sus afiliados la
posibilidad de retornar a Colpensiones.

Sefiala que no hay objeto ni causa ilicita asi como tampoco omisién de algin
requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos
en consideracion de la naturaleza de ellos, para que se puede determinar una nulidad
absoluta; que la nulidad frente a la que se estaria es relativa por vicios del consentimiento,
sin embargo, el error de hecho sélo general tal vicio cuando se yerra en cuanto a la
especie del acto o contrato, o sobre la identidad de la cosa especifica, empero, lo que se
avizora es que la decision de la actora fue libre, espontanea y sin presiones.

Finiquita, apuntando que segtin el articulo 835 del C.Co la carga de la prueba esta
en cabeza de quien alegue la culpa o mala fe, de quien alegue la mala fe o la culpa de
una persona; y que es inaplicable el precedente de la Corte Suprema de Justicia, ya que
la actora no es beneficiaria del régimen de transiciéon, asi como tampoco tiene una

expectativa legitima de pension.

3. Providencia recurrida

El A quo dicté sentencia condenatoria:




Cédigo Unico de Identificacion: 110013105022201800702-01

Demandante: DIANA DEL PILAR AGUILERA ANZOLA

Demandado: ~ COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, SKANDIA PENSIONES Y
CESANTIAS, Y UGPP

PRIMERO. - DECLARAR Iz ineficacia del traslado efectuado por la actora al RAIS,
acaecido en el afno 2002, incluido los traslados realizados dentro del mismo régimen.

SEGUNDO. — ORDENAR a Porvenir S.A, fondo al que se encuentra afiliada
actualmente la actora a trasladar a Colpensiones- los valores correspondientes a las
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion, quien esta en la
obligacién de recibiros y efectuar los ajustes en la historia laboral de la actora

TERCERO. — ORDENAR a Old Mutual S.A a remitir a Colpensiones los dineros
que recaudd por concepto de gastos de administracion durante el tiempo que perdurd la
aparente afiliacién a ese fondo

CUARTO. — ABSOLVER a la UGPP de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra por la demandante

QUINTO. — DECLARAR NO PROBADA las excepciones propuestas por las
demandadas Colpensiones, Old Mutual y Porvenir

En sintesis, refirié que estd en cabeza de los fondos privados el deber de brindar
informacién a sus potenciales afiliados, quienes deben entender las consecuencias de su
eleccién, los riesgos y beneficios que caracterizan los regimenes pensionales, obligaciéon de
informar que surge con el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y sus decretos
reglamentarios.

Indica que, conforme a criterio de la Corte Suprema de Justicia se ha establecido el
deber de informar a cargo de los fondos privados, obligacion que debe ser oportuna,
completa, comprensible, veraz, y transparente, con la simetria de la informacion que se debe
suministrar a un afiliado lego por parte un administrados experto, en materias de alta
complejidad, dando a conocer las diferentes alternativas e inconvenientes; que la carga de
la prueba recae en cabeza del fondo privado; que no se convalida el acto de traslado con
el cambio entre administradoras: y que no es requisito gozar de una expectativa legitima, y
so pretexto de ello vulnerar el derecho a la igualdad.

Frente al caso particular menciona que, no la suscripcién del formulario de afiliacién
no significa que se hubiere cumplido en deber de informacién en los términos expuestos,
pues si bien aparece que la afiliacién es libre, espontanea y sin presiones, no se tiene precision
acerca que la demandante conociera sobre la incidencia de su cambio de régimen; que la
sostenibilidad financiera no se ve afectada, como quiera que, los aporte deben ser devueltos;
que del interrogatorio de parte ninguna confesion se trae; y que los gastos de administracion
se deben devolver conforme criterio de la Corte Suprema de Justicia, y lo sera por el periodo
de afiliacién a Porvenir S.A.

Finiquita apuntando que, los aportes que se debieron realizar a Cajanal, ahora los
tiene Colpensiones de conformidad con el Decreto 2196 de 2009 y en tal sentido, la UGPP
no tiene la competencia de administrar los aportes de la actora: y que no opera fenémeno
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prescriptivo, ya que, si el derecho a la pensién es imprescriptible igual sucede con la ineficacia
del traslado.

4. Argumentos del Recurrente

Colpensiones. Adujo que, existe una prohibicién legal de traslado en el articulo 13
de la Ley 100 de 1993, en la cual esté la demandante.

Expresa que se debe revaluar el interrogatorio de parte, como quiera que no se
puede establecer que los supuestos aqui vertidos corresponden a la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, en tanto que, el mévil de la actora fueron directrices de la
empresa donde iba a trabajar, por lo que no se evidencia constrefiimiento ni enganos
para que se trasladara de régimen.

Concluye sefialando que, la decisién adoptada afecta la sostenibilidad financiera
tanto para el régimen como para aquellos que se encuentran pensionados, ya que, los
saldos que se trasladan no alcanzaran para el pago de la pension de la accionante de
forma vitalicia.

Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A expresa que, estd de acuerdo con los
argumentos expuestos por Colpensiones frente a la ineficacia del traslado.

Menciona frente a la devolucién de rendimientos y gastos de administracion que,
no fueron pedidos en las pretensiones de la demanda, fueron cobrados en cumplimiento
de la ley, se hizo la correspondiente administracion y fue pagada a las correspondientes
administradoras con el fin de proteger a la actora frente a la contingencia de invalidez o
sobrevivencia.

Concluye sefialando que, efectud lo correspondiente no solo con los aportes sino
también con los rendimientos, lo que se entregd a la nueva administradora de pensiones.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto de fecha 14 de
febrero de 2020, se admiten los recursos de apelacién.

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

Ingresadas las diligencias al despacho. se observa que no existe nulidad que
invalide lo actuado y finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo
66 A del CPTSS, la competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las materias
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objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos que estan al margen
de la discusién, o que no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS, modificado por el
articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la consulta de las sentencias que fueren
adversas a las entidades descentralizadas en las que la Nacién sea garante, como lo es
COLPENSIONES, se verificarén las condenas impuestas.

. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

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

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

Tesis

Revocar la decision de primer grado.

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

INEFICACIA DEL TRASLADO

Dentro del presente diligenciamiento, claro es que el 28 de junio de 2002 la
demandante suscribié formulario de afiliaciéon al RAIS a través de la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A (fl. 226) a efectos de
trasladarse de régimen pensional, pues anteriormente se encontraba cotizando al ISS.

Ahora bien, previo a resolver es menester precisar, en relacion con la posibilidad
de traslado de régimen, que el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, vigente
para la época del traslado realizado por la actora, 28 de junio de 2002 (fl. 226), prescribia
que los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de pensiones
que prefirieran y que una vez efectuada la seleccién inicial, éstos s6lo podrian trasladarse
de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial,
disposicion que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en su articulo 2°, indicando que
dicho traslado solo podria realizarse cada 5 afios, y que: “Después de un (1) afo de la
vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren
diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez”,
este ultimo aparte citado textualmente, fue declarado EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-1024 de 2004, “exclusivamente por el cargo
analizado en esta oportunidad y bajo el entendido que las personas que retnen las
condiciones del régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y
que habiéndose trasladado al régimen de ahorro individual con solidaridad, no se hayan
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regresado al régimen de prima media con prestacién definida, pueden regresar a éste -en
cualquier tiempo-, conforme a los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002".

De cara a lo anterior, a folio 2 fue allegada copia del documento de identidad de
la actora en donde se aprecia que naci6 el 28 de mayo de 1962, por lo que al momento
de entrada en vigencia del régimen de la Ley 100 de 1993- para su caso 1° de abril de
1994 — contaba con 32 afios, 10 meses y 4 dias, asi como reportaba un aproximado de
189 semanas cotizadas a Cajanal EICE (fls. 8 a 14).

Asi, es facil constatar que la actora no contaba con los 15 afios de servicios para la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, segln las probanzas incorporadas al plenario
se itera, contaba con un aproximado de 189 semanas de cotizacion, equivalente a 3.62
afios, por lo que no se encontraba en la excepcién prevista en la sentencia C-789 de
2002, para retornar al régimen de prima media con prestacion definida en cualquier

tiempo.

Frente al particular, debe recordarse que la mentada sentencia dispuso: “(...) En
tal medida, la Corte establecerd que los incisos 4° y 5° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 resultan exequibles en cuanto se entienda que los incisos no se aplican a las personas
que tenian 15 afios o més de trabajo cotizados para el momento de entrada en vigor del
sistema de pensiones consagrado en la Ley 100 de 1993, conforme a lo dispuesto en el
articulo 151 del mismo estatuto. (...)". con lo que para poder afirmar que una persona se
encuentra cobijada por el régimen de transicién, en casos como el que nos ocupa, a la
fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 tendria que tener 15 0 mas afos de
servicios cotizados, lo que se itera, no acontece con la sefiora Aguilera Anzola.

No obstante estar la actora inmersa en tal escenario, pretende la declaratoria de
ineficacia del traslado realizado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al
de Ahorro Individual con Solidaridad, a través de la Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A el 28 de junio de 2002 (fl. 22), a efecto de
permanecer afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, con
fundamento en que al momento de realizar dicho traslado, la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A, no realizd proyeccidn pensional, ni
brindé informacién suficiente, amplia ni oportuna que le permitiera conocer a la
accionante las consecuencias, implicaciones y desventajas que le traia el traslado de
régimen.

Sobre el tépico, no desconoce esta Sala mayoritaria, la fecunda jurisprudencia de
nuestro méaximo érgano de cierre, quien ha sostenido lo anteriormente resefiado. V.gr.
en la Radicacién No. 33083 del 22 de noviembre de 2011, en la cual se ratificd lo
sefialado en las sentencias con Radicacién No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y
31.314, donde se reitera la necesidad de que se brinde informacion suficiente y veraz
sobre las consecuencias de un traslado.
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Sin embargo, se debe advertir que, los asuntos alli tratados difieren
sustancialmente de este, encontréandose los afiliados en cada caso, en circunstancias muy
distintas respecto del sistema pensional, en la tltima citada, cuando el afiliado se trasladé
del régimen de prima media al de ahorro individual, contaba 58 afios y 1286 semanas
cotizadas, por lo que consideré 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
proximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos™ y que era “evidente que
un &filiado de las caracteristicas del demandante tiene mayores beneficios permaneciendo
en el régimen de prima media con prestacion definida. en cuanto conserva su transicion "
y ademas en todos estos asuntos, se acredité que la informacién dada por los fondos no
fue veraz, pues se allegaron proyecciones que no se encontraban acordes con la realidad,
acreditandose la induccién al error por parte del asesor del fondo, que determiné el
traslado.

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

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

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

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

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

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

a) Lugary fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador:

¢) Nombre y apellidos del afiliado:

d) Ndmero de cédula o NIT del afiliado:

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

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

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

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

Finalmente habra de recordarse esa norma consignada en el literal b del articulo 11 de
la Ley 1328/2009 y que realmente, resulta ser aquella que desarrolld en un primer
momento, lo que como hoy conocemos ese deber de asesoria, en el caso que hoy estudia
esta Sala no se encontraba vigente al momento de efectuarse el traslado. Recordemos, ella
sélo inicié su vigencia el 01 de julio de 2010, segtn lo dispuso el articulo 101 del mismo texto
legal.

Teniendo claro lo anterior, se tiene que en el caso objeto de estudio, esas
obligaciones generales y especiales que aparecen narradas en los articulos 14 y 15 del
Decreto 656 de 1994 y a cargo de los Fondos de Pensiones — normas vigentes al momento
del traslado-, relativas al deber de informacién para con sus afiliados, se suple con aquellas
previsiones que por demds aparecen aceptadas por la propia demandante al momento
de suscribir el formulario de afiliacién al fondo privado da cuenta el folio 226 del
plenario, donde se expresa que con su suscripcion se deja constancia de su voluntad “/ibre,

espontanea y sin presiones”.

El anterior escenario, también quedd ratificado al efectuarse traslados y suscribirse
los correspondientes formularios de afiliacién a Skandia Pensiones y Cesantias S.A el 10
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de diciembre de 2007 (fl.178), y de retorno a la Sociedad Administradora de Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A el 27 de febrero de 2009, fondos a los que se vinculd, tal y como
se constata de la documental de folio 227.

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

Y es de cara a lo narrado, que surgen una serie de interrogantes tales como: (i) En
el presente asunto al momento del traslado {qué tipo de efecto nocivo puede causarse a
la accionante quien contaba con 40 afos, habia cotizado un poco mas de 180 semanas
en Cajanal EICE y se encontraba en plena formacién de su derecho de pensidon?, por
demas, (ii) durante méas de 16 afos se beneficié de aquellas prerrogativas que otorgaba
el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, pero es hoy cuando desde su punto de
vista no le resulta beneficioso (iii) no presenta cotizaciones al ISS y (iv) en interrogatorio
de parte establece que el mévil de su traslado fue directrices de su empleador.

En efecto, en este asunto, adquiere una mayor connotacién lo plasmado en el
formulario de afiliacion suscrito por el demandante y que obra a folio 68 sin que sea
argumento para esta Sala de Decisién la desidia que se alega por este extremo procesal,
méaxime cuando en interrogatorio de parte la accionante sefalé que en 2002 cambid de
empleador, que la empresa Serdan fue quien hizo su proceso de vinculacién laboral. y
que alli le requirieron firmar su contrato y le suministraron los formularios de afiliacion
de los fondos de seguridad social, los cuales ya estaban diligenciados y sobre los que
Gnicamente plasmé su firma. Ademas, expone que se trasladé a Skandia Pensiones y
Cesantias S.A en 2009, debido a que una excompafiera de trabajo empez6 a laborar en
tal fondo, y solicité a recursos humanos de Serdan el traslado de algunos de sus
compaferos; y que su retorno a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias fue porque no coincidian las semanas aportadas con la reflejada en la historia
laboral; aspectos todos que nada tienen que ver con el deber de informacién.

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

Ahora bien, menester resulta indicar que ademas estas consideraciones no resultan
caprichosas, y por el contrario encuentran asidero en las Aclaraciones de Voto de las
sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, 5L.3464-2019, SL4360-
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2019, y SL4426-2019, dictadas por los H. Magistrados Jorge Luis Quiroz Aleméan y Rigoberto
Echeverri Bueno.

El H. Magistrado, Rigoberto Echeverri Bueno expuso que, la ineficacia del traslado no
puede predicarse respecto de todos los casos, de manera automatica e inconsulta, sino que
es necesario la ocurrencia de un perjuicio claro, cierto, y especificamente determinable para
el afiliado en el momento que se produjo el traslado, como cuando se pierde el régimen de
transicion sin ser advertido ello, o cuando se compromete ostensible o inconscientemente
el nacimiento de un derecho pensional.

Asi mismo, explicé que las barreras informativas respecto de la naturaleza y variables
de cada régimen, e ignorar las consecuencias juridicas de la decision de trasladarse, asi como
el correlativo deber de cada administradora de pensiones de subsanarlo a partir de
suministrar informacién clara y suficiente no puede ser medido con el mismo rasero en todos
los casos. pues si bien existen casos en que se toma la decisién por parte del afiliado de
forma inconsciente y maquinal, hay otros, en los que no se evidencian perjuicios que se
deriven del momento en que se adoptd la decision de traslado, pues no se produce un
efecto cierto o por lo menos determinable en ese momento; perjuicios que sea dicho no se
observan cuando la accionante tomo la decision de su traslado el 28 de junio de 2001.

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

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

De igual manera, advierte que se debe determinar la causa que genera la ineficacia del
traslado para establecer sus efectos, ya sea inexistencia del acto, nulidad absoluta
debidamente declarada por el juez, nulidad relativa que no se saned, e inoponibilidad. las
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que respectivamente y en su orden tendrian como consecuencia: que el acto no produzca
efectos juridicos, volver las cosas al estado en el que se encontraban antes de la celebracion
del acto juridico, saneamiento por el paso del tiempo o la ratificacion del interesado, y dejar
sin accién a los interesados.

En ese sentido, considera que la alta Corporacién mal podria afirmar, de forma
categérica que, la consecuencia de la ineficacia del traslado en todos los casos, “implica
privar de todo efecto préctico al traslado, bajo la ficcion juridica de que aquella nunca se
trasladé al RAIS o, mas bien, siempre estuvo afiliada al RPMPD”, cuando se observa
particularidades que podrian conllevan a consecuencias juridicas distintas, tales como: la
suscripcién de un formulario de afiliacion de forma libre, voluntaria y espontanea, que
conforme a lo expuesto, a lo largo de esta providencia, obligaba al fondo privado a su
recepcion:; es la ley la que establece cuales son las caracteristicas del RAIS; y se desconocia
para el momento del traslado, 16 afios atrés, la mesada que le corresponderia a la accionante
por concepto de pensién de vejez.

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

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

de 1993.

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

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 AFP, en consonancia con el art. 1515 del CC, pues de las afirmaciones
efectuadas en los hechos de la demanda, y al absolver interrogatorio de parte, la actora
hizo alusién a que fue la empresa Serdan quien hizo su proceso de vinculacion laboral, y
que alli le requirieron firmar su contrato y le suministraron los formularios de afiliacién
de los fondos de seguridad social, los cuales ya estaban diligenciados y sobre los que

255




Cédigo Unico de Identificacién: 110013105022201800702-01

Demandante: ~ DIANA DEL PILAR AGUILERA ANZOLA

Demandado: ~ COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, SKANDIA PENSIONES Y
CESANTIAS, Y UGPP

Gnicamente plasmé su firma. Ademaés, expone que se trasladé a Skandia Pensiones y
Cesantias S.A en 2009, debido a que una excompanera de trabajo empezo a laborar en
tal fondo, y solicitdé a recursos humanos de Serdan el traslado de algunos de sus
compaferos; y que su retorno a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias fue porque no coincidian las semanas aportadas con la reflejada en la historia
laboral; aspectos todos que nada tienen que ver con el deber de informacién.

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que permitan establecer
coaccién, error o induccién al mismo como vicios del consentimiento, la deficiencia de la
asesoria que se aduce, menos aun el dolo consistente en artificios o engafios para obtener
el consentimiento en el traslado, pues lo que esté claro es que la demandante conocia las
condiciones del régimen al cual se vinculaba, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la
nulidad de la afiliacién a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A ni la ineficacia prevista en el art. 271 de la Ley 100 de 1993, ya que tampoco
se acredité que se hubiese atentado contra el derecho de la trabajadora a seleccionar el
régimen pensional.

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

Solidaridad.

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

Por otra parte, se indicard que la naturaleza del fondo privado de pensiones se
traduce en el claro acrecimiento de un patrimonio propio. que se nutre de los aportes y
para el beneficio personal de quien lo materializa hasta el momento de decidir
pensionarse, no asi el régimen de prima media con prestacion definida donde “Los
aportes de los afiliados y sus rendimientos, constituyen un fondo comin de naturaleza
publica, que garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la calidad de
pensionados en cada vigencia, los respectivos gastos de administracion y la constitucion
de reservas de acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley."” (articulo 32 de la Ley 100
de 1993).
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Inquieta entonces a esta Colegiatura, el determinar qué tan ajustado a la ley y al
principio de solidaridad que gobierna nuestro sisterna pensional, de cara a las previsiones
del articulo 48 Superior sobre la sostenibilidad de éste ultimo, seria el aceptar que, un
particular a quien sélo estando préximo a cumplir la edad para pensionarse — puesto que
a la fecha de presentacién de la demanda (fl. 63) contaba con 56 anos, 5meses, y 26 dias
-, es que pretende retornar a un régimen donde nunca contribuyé al pago de las pensiones
“de cada vigencia” y sélo, so pretexto de no habérsele proyectado una pensién cuando
le faltaban aproximadamente 16 afios en edad y un aproximado de més de 1111 semanas
para causar tal derecho justifica un vicio del consentimiento que resultaria ser inexistente
al momento del traslado, o alega que no se acatd el correspondiente deber de
informacién frente a presupuestos que resultarian impredecibles en dicho momento.

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

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

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

IV. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

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

V.  DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley. el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
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PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, SKANDIA PENSIONES Y
CESANTIAS, Y UGPP

RESUELVE
PRIMERO.- REVOCAR la sentencia. En su lugar, se DECLARA PROBADA DE OFICIO LA
EXCEPCION DE EFICACIA DEL ACTO DE AFILIACION DE LA DEMANDANTE vy, en
consecuencia, se ABSUELVE a las demandadas de las pretensiones incoadas en su contra

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

agistrados,

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
(Salvamento de Voto)

AUTO

salario y medio minimo legal mensual
ra distribuido en partes iguales a las

Se sehalan como agencia erecholas
vigente a cargo de-1a parte actora y el Jcual
demandadas.
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ACLARACION DE VOTO

Proceso 2018-00702-01
DIANA AGUILERA VS COLPENSIONES Y OTRA.

Respetuosamente aclaro la decision, respecto de las razones

que me llevan a acompanarla:

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

en Decreto n° 720 de 1994.

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

autoridad administrativa alli senalada.

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

la responsabilidad corresponde a la AFP.




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

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

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

pueden imponerse a su cargo.

En lo que a la AFP corresponde, no debe imponerse condena
en la medida en que no se probaron los perjuicios causados, cuyo
resarcimiento les corresponderia a la luz del articulo 10 del
Decreto 720 de 1994, ya que estos no pueden confundirse con

las consecuencias legales del traslado.

Las afirmaciones anteriores estan ampliadas y concordadas
con citas jurisprudenciales, en la sentencia dictada en el proceso
ordinario de BEATRIZ HELENA NIETO LEZAMA -contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A. RADICADO: 11001
3105 004 2018 00373 01, con ponencia del suscrito magistrado.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA &,
SALA LABORAL B

SALVAMENTO DE VOTO \ﬁgg/ -

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado
Sala Segunda de Decision Laboral

Ref.: Expediente Rad-22201800070201 Proceso: Ordinario Laboral
DTE: DIANA DEL PILAR AGUILERA ANZOLA -.DDO: COLPENSIONES Y OTRO
MP: RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA/Fallo de JULIO 31 de 2020.

Con el debido respeto por mis comparieros de Sala, me permito manifestar, que
me aparto del respetable criterio juridico de la H. Magistrada Ponente y el H.
Magistrado que acompana la decision mayoritaria, en este caso en mi criterio el fallo
de primera instancia, debi6 CONFIRMARSE, accediendo a las suplicas de la
demanda, por los siguientes motivos:

1- Sobre el disentimiento que tengo con mis companeros de Sala, basta con traer
a colacién una de las mas de 19 sentencias de tutela emanadas por nuestro érgano
de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en casos similares al que
hoy nos ocupa, en donde se resalté el desconocimiento del precedente establecido
por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos fundamentales a la
Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo los
pronunciamientos que la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia ha proferido en casos que guardan identidad factica con este proceso, y en
su lugar exhorto a la Sala Laboral de éste Tribunal para que se acate el precedente
judicial emanado por el 6rgano de cierre, y de considerar imperioso separarse de €l
cumpla de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente, presupuestos que el fallo del que me aparto no reune.

2-Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 de septiembre 9 de 2008, complementada en
sentencia con Radicacion 33314 de la misma fecha. Esta linea se continuo con la
sentencia Radicado 33093 de noviembre 22 de 2011.Posteriormente mediante
sentencia Radicado 46292 de septiembre 3 de 2014.Y mas recientemente en
sentencias SL 17595-2017 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 de septiembre 27
de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018, SL1452-2019 de abril
3/19, SL1421-2019 de abril 10/19, SL1688-219 de mayo 8/19, SL1689-2019 de
mayo 8/19.

Se dej6 claro a manera de conclusion: -Que el deber de informacion esta
establecido en la ley a cargo de los fondos privados; -que el consentimiento
informado no se prueba con la simple firma del formulario de afiliacion; -que la carga




de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar todos los
documentos y pruebas, que demuestren la informacion clara y veraz brindada al
afiliado; -que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo susceptibles de prescripcion las mesadas; - y que no es necesario que el
afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad portas de causar el derecho, o
tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia.

3-En el caso presente el(os) fondo(s) demandado(s) al contestar la demanda, no
allega(n) ninguna prueba que pueda determinar la suficiente informacién brindada
el dia del traslado de régimen: Tales como, el capital que necesitaria para poder
obtener una pensién minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos vy
extraordinarios en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener la
pension, al menos igual a la que recibiria en el ISS hoy Colpensiones; la proyeccion
de la mesada a percibir por el demandante tanto en el RAIS, como en el régimen de
prima media; proyecciones que estaba obligado no solo jurisprudencialmente a
allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la ley 100/93, art. 117 que exige
el calculo de la pension de vejez de referencia, para fijar el valor del bono pensional
a trasladar al RAI, y sus decretos reglamentarios 720/94 art.10, decreto 1229/94
arts.4 y 5.encontrandonos ante la ausencia total de medios probatorios que
demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la
demanda.

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

Fecha ut supra,

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado




Cédigo Unico de Identificacién: 1100131050292018000622 -01

Demandante:  MARIA CONSUELO GONZALEZ RODRIGUEZ

Demandado:  COLPENSIONES, COLFONDOS $.A, Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR $.A

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogotéa, D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veinte (2020).
Discutido y Aprobado segin Acta No 003

AUTO DE SUSTANCIACION

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

SEGUNDO: RECONOCER personeria adjetiva a la abogada DIANA MARIA VARGAS
JEREZ identificada con Tarjeta Profesional No. 289.559 como
procuradora sustituta de Colpensiones.

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

L ASUNTO

Se decide los RECURSOS DE APELACION interpuestos y se estudia en GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA la sentencia proferida por el Juzgado Veintinueve
Laboral del Circuito de Bogoté el 03 de diciembre de 2019 dentro del proceso
ordinario laboral que MARIA CONSUELO GONZALEZ RODRIGUEZ promoviese
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
COLFONDOS $.A, y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES

Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

L. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare la nulidad del
traslado de la actora del régimen de prima media con prestacién definida al RAIS;
que la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir $.A
devuelva los saldos de todos y cada uno de los valores consignados en la cuenta de

W




Cédigo Unico de Identificacion: 1100131050292018000622 -01

Demandante:  MARIA CONSUELO GONZALEZ RODRIGUEZ

Demandado:  COLPENSIONES, COLFONDOS $.A, Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR $.A

ahorro individual, cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos, y cualquier suma
adicional; y que se efectué su retorno a Colpensiones, quien debe tramitar el recaudo
de dineros que posee en el fondo privado y activar al actor como independiente.

Se edifica la demanda y de forma principal, en la presunta falta de informacién
que no suministré el fondo privado COLFONDOS SA al momento de efectuarse el
traslado de la demandante.

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

Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las
excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de prescripcion), expone,
en sintesis, que el actor es una persona con capacidad, lo que significa que puede
realizar actos juridicos, los cuales tienen plena validez; y que no se encuentran
presentes vicios del consentimiento, y por el contrario la decisién del demandante fue
libre, espontédnea y sin presiones.

Indica que, al demandante la faltan menos de 10 afios para cumplir la edad
pensional, por lo que no es posible acceder a su traslado segln prohibicién legal.

Finalmente expresa que, el accionante no acumula 15 afios de servicios al 01
de abril de 1994 para ser beneficiario del régimen de transicion.

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

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

Indicd que la informacién suministrada a los afiliados del RAIS se encuentra acorde
con las disposiciones legales, de manera que el demandante no puede aducir que fue
engafiado, ya que recibié toda la informacion y asesoria, ademas de tener la
oportunidad de leer, preguntar e inclusive sustraerse de firmar el documento entregado
por el asesor y/o de ejercer su derecho de retracto, luego no puede endilgar

LA




Cédigo Unico de Identificacién: 1100131050292018000622 -01

Demandante:  MARIA CONSUELO GONZALEZ RODRIGUEZ

Demandado:  COLPENSIONES, COLFONDOS $.A, Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR $.A

responsabilidad a Porvenir dado que su traslado obedecié a una decisién libre,
espontanea y consciente. Adujo que, al suscribir el formulario de solicitud de vinculacién
a Porvenir S.A. efectud una declaracién relacionada con su voluntad para afiliarse a este
fondo, dejando expresa constancia que lo hizo de forma libre y sin presiones y con el
conocimiento pleno de la informacién que a la fecha de su solicitud, debian brindar las
administradoras, ademas, resalta que el hoy demandante no hizo uso del derecho de
retracto que le concede la ley.

Adujo que el error de hecho sélo vicia el consentimiento cuando se yerra en cuanto
a la especie del acto o contrato, o sobre la identidad de la cosa especifica, errores que
no aparecen como cometidos en el contrato celebrado entre el actor y la AFP, pues él
si pretendio afiliarse al RAIS.

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

3. Providencia recurrida
La A guo dicté sentencia condenatoria:

PRIMERO: Declarar la ineficacia de la afiliacién de MARIA CONSUELO
GONZALEZ RODRIGUEZ...a Colfondos S.A. suscrita el 17 de junio de 1994, por los
motivos expuestos. En consecuencia, declara que para todos los efectos legales la
afiliada nunca se trasladé al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y por lo
mismo, siempre permanecié en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida.

SEGUNDO: Ordenar a la Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. a devolver a la Administradora Colombiana de Pensiones todos los
valores recibidos por concepto de afiliacion de la demandante MARIA CONSUELO
GONZALEZ RODRIGUEZ las cotizaciones, rendimientos y cuotas de administracién,
sin lugar a descuento alguno para lo cual se le concede un término de 30 dias habiles
contados a partir de la ejecutoria de la presente sentencia.

TERCERO: Ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones, a recibir de Fondo de pensiones y cesantias Porvenir S.A. todos los
valores que hubiera recibido con motivo de la afiliacién del actor como cotizaciones,
rendimientos y gastos de administracién que se hubieren causado y actualizar la

historia laboral.

LS




Cédigo Unico de Identificacion: 1100131050292018000622 -01

Demandante:  MARIA CONSUELO GONZALEZ RODRIGUEZ

Demandado:  COLPENSIONES, COLFONDOS §.A, Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR $.A

Para llegar a esa conclusién, se inicia por hacer un breve recuento de lo
expuesto en demanda y contestaciones. Después de ello, recapitula el problema
juridico a resolver el que planted en determinar si habia lugar a decretar “la nulidad”™
del traslado de régimen hiciese el sefior demandante del Régimen de Prima Media
con Prestacién Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Rememora que el fundamento de tal pretensién fue la falta de informacién
necesaria para decidir su traslado.

Clara en lo anterior, expone por enunciar que Ley 100 de 1993 establecié 2
regimenes pensionales en Colombia, los cuales son distintos, obedecen a caracteristicas
diferentes y traen consecuencias diferentes en cuanto al reconocimiento y pago de la
pensién. Asi mismo, trajo a colacién que desde la misma promulgacién de la ley 100
de 1993, pues se exigid a los fondos al momento de la afiliacién que proporcionara
la informacién debida a los afiliados para que tuvieran un consentimiento informado
respecto del traslado de régimen.

Enuncié de forma posterior los radicados 31989 de 2008, 33083 de 2011,
68852 de esta anualidad, 68838, entre otras, de prima media, donde se ha abordado
el deber de informacién.

Expuso entonces que no era posible hablar de regimenes ventajosos o
desventajosos sino era necesario analizar cada caso en concreto. Aborda lo relativa
al deber de la carga de la prueba del asesoramiento, la que establece a cargo de las
entidades financieras.

Analiza entonces el caso en estudio y expone que era un deber del Fondo
privado convocado, el demostrar su deber de asesoramiento y como ello no aparecia
acreditado, pues se abrian paso las pretensiones.

4. Argumentos de los Recurrentes

Colfondos S.A. Aduce que la actora no es beneficiaria del régimen de
transiciéon, y por el contrario estd inmersa en una prohibicion legal expresa de

traslado.

Indica que, no se acreditd la existencia de vicio del consentimiento o ausencia
de informacién que acarrease la ineficacia del traslado.

Finiquita exponiendo que, los gastos de administracién atendiendo a que los
mismos se encuentran consagrados tanto en el régimen de prima media como en el
régimen de ahorro individual, por demds que podria configurar un enriquecimiento
sin causa, ya que, el fondo desarrollé una actividad profesional de administracion en
la oportunidad debida.

Por su parte, la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. Adujo que, no se encuentra afectado el acto voluntario y libre de
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Demandante: ~ MARIA CONSUELO GONZALEZ RODRIGUEZ

Demandado: COLPENSIONES, COLFONDOS $.A, Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR $.A

cambio de régimen pensional realizado por la demandante, porque con el traslado
no hay prohibicién legal que lo impidiera.

Agrega que, mediante interrogatorio de parte la demandante recibié la
informacién correspondiente conforme lo que la norma exigia para 1994, fecha en la
que hizo el traslado de régimen.

Expresa, que la demandante hizo traslados horizontales con lo que reafirma su
deseo de querer permanecer en RAIS, pues se le dio informacién clara, precisa y
eficiente, maxime cuando al momento de trasladarse no era beneficiaria del régimen
de transicion.

Concluye sefialando en cuanto a los gastos de administracién que, deben ser
revocados en atencién a que son cobrados en virtud de lo establecido en el articulo
20 de la ley 100 de 1993, como quiera, que se trata de prestaciones ya acaecidas; que
no puede desconocerse que la cuenta de ahorro individual produjo rendimientos
gracias a la buena gestiéon que el fondo ha realizado: que lo anterior generé el cobro
de una comisién por hacer rentar dichos dineros: que la devolucién de gastos de
administracién vulneraria el derecho de las restituciones mutuas, con frutos, intereses,
mejoras, y la igualdad de trato en el marco de una relacién contractual presidida de
la buena fe; y que ello estaria causando un enriquecimiento sin justa causa a favor de
la demandante y de Colpensiones.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto de fecha 14 de
febrero de 2020, se admite el recurso de apelacion.

Luego. en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar por auto de
fecha 14 de julio del cursante, el cual fue utilizado por los apoderados de las partes
quienes reiteraron sus argumentos con relacion a la sentencia de primer grado y
aquellos expuestos en demanda y contestacion.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe nulidad que
invalide lo actuado y finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo
66 A del CPTSS, la competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos que
estén al margen de la discusién, o que no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS, modificado por
el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la consulta de las sentencias que
fueren adversas a las entidades descentralizadas en las que la Nacidn sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas impuestas.
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Demandante: ~ MARIA CONSUELO GONZALEZ RODRIGUEZ

Demandado:  COLPENSIONES, COLFONDOS S.A, Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR $.A

. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

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

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

Tesis

Revocar la decisién de primer grado.

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

INEFICACIA DEL TRASLADO

Dentro del presente diligenciamiento, claro es que el 17 de junio de 1994 la
demandante suscribié formulario de afiliacion al RAIS a través de la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Colfondos S.A. (fl. 88) a efectos
de trasladarse de régimen pensional, pues anteriormente se encontraba cotizando al

ISS.

Ahora bien, previo a resolver es menester precisar, en relaciéon con la
posibilidad de traslado de régimen, que el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, vigente para la época del traslado realizado por la actora, 17 de junio de 1994,
prescribia que los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen
de pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccion inicial, éstos sdlo
podrian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) anos, contados a partir
de la seleccién inicial, disposicién que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en su
articulo 29, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 anos, y que:
“Después de un (1) afio de la vigencia de la presente Ley, el afiliado no podra
trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios © menos para cumplir la edad
para tener derecho a la pensién de vejez”, este Gltimo aparte citado textualmente,
fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1024 de
2004, “exclusivamente por el cargo analizado en esta oportunidad y bajo el
entendido que las personas que retnen las condiciones del régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que habiéndose trasladado al
régimen de ahorro individual con solidaridad, no se hayan regresado al régimen de
prima media con prestacién definida, pueden regresar a éste -en cualquier tiempo-,
conforme a los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002".

U3
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Demandado: ~ COLPENSIONES, COLFONDOS $.A, Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR $.A

De cara a lo anterior, a folio 28 fue allegada copia del documento de identidad
de la actora en donde se aprecia que naci6 el 01 de junio de 1961 de agosto de 1957,
por lo que al momento de entrada en vigencia del régimen de la Ley 100 de 1993-
para su caso 1° de abril de 1994 — contaba con 32 anos y 10 meses, asi como reportaba
un aproximado de 325.29 semanas cotizadas al ISS (f.137).

Asi, es facil constatar que la actora no contaba con los 15 afios de servicios para
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, segun las probanzas incorporadas al
plenario se itera, contaba con un aproximado de 325.29 semanas de cotizacidn,
equivalente a 6.32 afos, por lo que no se encontraba en la excepcidn prevista en la
sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima media con prestacién
definida en cualquier tiempo.

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

Gonzélez Rodriguez.

No obstante estar la actora inmersa en tal escenario, pretende la declaratoria
de ineficacia del traslado realizado del Régimen de Prima Media con Prestacidn
Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad. a través de la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Colfondos 5.A el 17 de junio de
1994 (fl. 32), a efecto de permanecer afiliada al Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida, con fundamento en que al momento de realizar dicho traslado,
la entidad Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A,
no realizd proyeccién pensional, ni brindé informacién suficiente, amplia ni oportuna
que le permitiera conocer a la accionante las consecuencias, implicaciones vy
desventajas que le traia el traslado de régimen.

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

Sin embargo, se debe advertir que, los asuntos alli tratados difieren
sustancialmente de este, encontrdndose los afiliados en cada caso, en circunstancias
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muy distintas respecto del sistema pensional, en la tltima citada, cuando el afiliado se
trasladé del régimen de prima media al de ahorro individual, contaba 58 anos y 1286
semanas cotizadas, por lo que consideré la Alta Corporacién que era “claro que tenia
una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo del IS5,
por estar préximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos™ y que era
“evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene mayores
beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion definida, en
cuanto conserva su transicion", y ademas en todos estos asuntos, se acredité que la
informacién dada por los fondos no fue veraz, pues se allegaron proyecciones que
no se encontraban acordes con la realidad, acreditdndose la induccién al error por
parte del asesor del fondo, que determiné el traslado.

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

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

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

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

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

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

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador:

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Nuamero de cédula o NIT del afiliado:

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

f) Datos del conyuge, compainero o companera permanente, hijos o
beneficiarios del afiliado. ™

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

preimpresa en ese sentido. {(...).

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

Finalmente habré de recordarse esa norma consignada en el literal b del articulo
11 de la Ley 1328/2009 y que realmente, resulta ser aquella que desarrollé en un primer
momento, lo que como hoy conocemos ese deber de asesoria, en el caso que hoy
estudia esta Sala no se encontraba vigente al momento de efectuarse el traslado.
Recordemos, ella sélo inicié su vigencia el 01 de julio de 2010, segin lo dispuso el
articulo 101 del mismo texto legal.

Teniendo claro lo anterior, se tiene que en el caso objeto de estudio, esas
obligaciones generales y especiales que aparecen narradas en los articulos 14 y 15 del
Decreto 656 de 1994 y a cargo de los Fondos de Pensiones — normas vigentes al
momento del traslado-, relativas al deber de informacién para con sus afiliados, se
suple con aquellas previsiones que por demas aparecen aceptadas por la propia
demandante al momento de suscribir el formulario de afiliacion al fondo privado da
cuenta el folio 32 y 33 del plenario, donde se expresa que con su suscripcion se deja
constancia de su voluntad “libre, espontadnea y sin presiones’.
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Se itera, desde el punto de vista de esta Sala de Decisién no todos los asuntos
referidos a ineficacias de traslado deben decidirse de forma positiva a quien se limita
a referir que “no fue informado suficientemente”. Consentir en ello, es practicamente
otorgar una patente de corso a quien ha convenido en un acto juridico — legal le sea
suficiente alegar un vicio del consentimiento, para que de forma inmediata pierda
efecto lo que en su momento fue acordado y conocido.

Y es de cara a lo narrado, que surgen una serie de interrogantes tales como: (i)
En el presente asunto al momento del traslado {qué tipo de efecto nocivo puede
causarse a la accionante quien contaba con 32 afnos, habia cotizado un poco mas de
320 semanas en el ISS y se encontraba en plena formacién de su derecho de pensién?,
por demas, (ii) durante mas de 24 afos se beneficié de aquellas prerrogativas que
otorgaba el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. pero es hoy cuando desde
su punto de vista no le resulta beneficioso y (iii) en interrogatorio de parte da muestras
de conocer el funcionamiento del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, por
demas, no puede perderse de vista que la profesién que se narra por la actora en su
primer traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad vy luego la
movilidad en el mismo, resulta ser la de asistente contable.

En efecto, en este asunto, adquiere una mayor connotacién lo plasmado en el
formulario de afiliacién suscrito por la demandante y que obra a folio 32 y 33 sin que
sea argumento para esta Sala de Decisién la desidia que se alega por este extremo
procesal, méxime cuando en interrogatorio de parte encontramos que conocia que
su cuenta seria un ahorro individual, que el 1SS se iba a liquidar, que habfan fondos
que ofrecian una mejor rentabilidad que otros, que es posible pensionarse con una
edad inferior a la del régimen de prima media. Aunado a ello, hace referencia a que
tiene conocimientos contables y recibia los extractos de su “cuenta individual”. Ergo,
es imposible predicar que con su profesién y lo narrado por ella, no fue debidamente
asesorada.

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

Ahora bien, menester resulta indicar que ademés estas consideraciones no
resultan caprichosas, y por el contrario encuentran asidero en las Aclaraciones de Voto
de las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, $L3464-2019,
§L4360-2019, y 5L4426-2019, dictadas por los H. Magistrados Jorge Luis Quiroz Aleman
y Rigoberto Echeverri Bueno.
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El H. Magistrado, Rigoberto Echeverri Bueno expuso que. la ineficacia del traslado
no puede predicarse respecto de todos los casos, de manera automética e inconsulta,
sino que es necesario la ocurrencia de un perjuicio claro, cierto, y especificamente
determinable para el afiliado en el momento que se produjo el traslado, como cuando
se pierde el régimen de transicion sin ser advertido ello, o cuando se compromete
ostensible o inconscientemente el nacimiento de un derecho pensional.

Asi mismo, explicé que las barreras informativas respecto de la naturaleza y
variables de cada régimen, e ignorar las consecuencias juridicas de la decision de
trasladarse, asi como el correlativo deber de cada administradora de pensiones de
subsanarlo a partir de suministrar informacién clara y suficiente no puede ser medido
con el mismo rasero en todos los casos, pues si bien existen casos en que se toma la
decisién por parte del afiliado de forma inconsciente y maquinal, hay otros, en los que
no se evidencian perjuicios que se deriven del momento en que se adopté la decision
de traslado, pues no se produce un efecto cierto o por lo menos determinable en ese
momento; perjuicios que sea dicho no se observan cuando el accionante tomé la
decision de su traslado el 17 de junio de 1994.

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

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

De igual manera, advierte que se debe determinar la causa que genera la ineficacia
del traslado para establecer sus efectos, ya sea inexistencia del acto, nulidad absoluta
debidamente declarada por el juez, nulidad relativa que no se saned, e inoponibilidad,
las que respectivamente y en su orden tendrian como consecuencia: que el acto no
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produzca efectos juridicos, volver las cosas al estado en el que se encontraban antes de
la celebracién del acto juridico, saneamiento por el paso del tiempo o la ratificacion del
interesado, y dejar sin accién a los interesados.

En ese sentido, considera que la alta Corporacién mal podria afirmar, de forma
categérica que, la consecuencia de la ineficacia del traslado en todos los casos, “implica
privar de todo efecto préctico al traslado, bajo la ficcién juridica de que aquella nunca
se trasladd al RAIS o, mas bien, siempre estuvo afiliada al RPMPD”, cuando se observa
particularidades que podrian conllevan a consecuencias juridicas distintas. tales como: la
suscripcién de un formulario de afiliacién de forma libre, voluntaria y espontanea, que
conforme a lo expuesto, a lo largo de esta providencia, obligaba al fondo privado a su
recepcién: es la ley la que establece cuales son las caracteristicas del RAIS: y se desconocia
para el momento del traslado, 24 afos atrés, la mesada que le corresponderia a la
accionante por concepto de pensién de vejez.

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

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

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

Tampoco se establecié en este proceso la existencia de dolo, consistente en
artificios o engafos que indujeran o provocaran error en la demandante para su
afiliacién, por parte de la AFP, en consonancia con el art. 1515 del CC, pues de las
afirmaciones efectuadas en los hechos de la demanda, y al absolver interrogatorio de
parte, encontramos que conocia que su cuenta seria un ahorro individual, que el 1SS
se iba a liquidar, que habfan fondos que ofrecian una mejor rentabilidad que otros,
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que es posible pensionarse con una edad inferior a la del régimen de prima media.
Aunado a ello, hace referencia a que tiene conocimientos contables.

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que permitan
establecer coaccidn, error o induccién al mismo como vicios del consentimiento, la
deficiencia de la asesoria que se aduce, menos atin el dolo consistente en artificios o
engafios para obtener el consentimiento en el traslado, pues lo que esta claro es que
la demandante conocia las condiciones del régimen al cual se vinculaba, por lo tanto.
no habfa lugar a declarar ni la nulidad de la afiliacién a la Sociedades Administradoras
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A y Colfondos SA, ni la ineficacia
prevista en el art. 271 de la Ley 100 de 1993, ya que tampoco se acreditd que se
hubiese atentado contra el derecho de la trabajadora a seleccionar el régimen
pensional.

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

Se consulta entonces esta Colegiatura, cuéles fueron esas consecuencias que se
anuncian como no advertidas a la demandante ora la desventaja de trasladarse a un
régimen, si se insiste se encontraba en plena formacién el derecho a pensionarse.
iSerfa prudente suponer que el trabajador que decidi6 su traslado siempre tendria el
mismo ingreso o que ésta seria superior, que nunca tendria hijos. o si conformaria un
matrimonio ora unién marital de hecho? Pues la respuesta es negativa a estos
interrogantes porque de pensar ello asi, seria autorizar a los juzgadores que edifiquen
sus fallos en suposiciones que contrarian nuestra seguridad juridica y debido proceso.

Por otra parte, se indicard que la naturaleza del fondo privado de pensiones se
traduce en el claro acrecimiento de un patrimonio propio, que se nutre de los aportes
y para el beneficio personal de quien lo materializa hasta el momento de decidir
pensionarse, no asi el régimen de prima media con prestacién definida donde “Los
aportes de los afiliados y sus rendimientos, constituyen un fondo comtn de naturaleza
publica, que garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la calidad de
pensionados en cada vigencia, los respectivos gastos de administracion y la
constitucién de reservas de acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley.” (articulo 32
de la Ley 100 de 1993).
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Inquieta entonces a esta Colegiatura, el determinar qué tan ajustado a la ley vy
al principio de solidaridad que gobierna nuestro sistema pensional, de cara a las
previsiones del articulo 48 Superior sobre la sostenibilidad de éste altimo, seria el
aceptar que, un particular a quien sélo habiendo cumplido la edad para pensionarse
— puesto que a la fecha de presentacion de la demanda (fl. 58) contaba con 57 afnos.,
es que pretende retornar a un régimen donde nunca contribuyé al pago de las
pensiones “de cada vigencia” y sélo, so pretexto de no habérsele proyectado una
pensién cuando le faltaban aproximadamente 23 afos en edad y un aproximado de
mas de 900 semanas para causar tal derecho justifica un vicio del consentimiento que
resultaria ser inexistente al momento del traslado, o alega que no se acatd el
correspondiente deber de informacién frente a presupuestos que resultarian
impredecibles en dicho momento.

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

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

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

IV. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

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

V.  DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley. el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
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Cédigo Unico de Identificacién: 1100131050292018000622 -01

Demandante:  MARIA CONSUELO GONZALEZ RODRIGUEZ

Demandado:  COLPENSIONES, COLFONDOS §.A, Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR §.A

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia. En su lugar, se DECLARA PROBADA DE OFICIO
LA EXCEPCION DE EFICACIA DEL ACTO DE AFILIACION DE LA DEMANDANTE vy,
en consecuencia, se ABSUELVE a las demandadas de las pretensiones incoadas en su

contra

SEGUNDO.- COSTAS en ambas instancias a cargo de la parte actora y a favor de las
demandadas.

TERCERO. Ejecutoriada’este providehcia vuelvanflas diligencias al Juzgado de origen.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA " LORENZO TORRES RUSSY.__ ’

(Salvamento de Voto) et ARAQ =t %
VBTO .

AUTO

Se sefalan como agencias en derecho la suma de un salario minimo legal mensual
vigente a cargo de la parte a a cual seré distribuida en partes iguales entre las

demandadas.

3

A ESCQBAR BARBOQZA







P

"“ w\‘\.
\\k \ 3 :
O G )
P o .-

Tribunal Superior de Bogota

2 3egunds LadiTn

ACLARACION DE VOTO

Proceso 2018-00622-01

MARIA CONSUELO GONZALEZ VS COLPENSIONESY
OTRA.

Respetuosamente aclaro la decision, respecto de las razones

que me llevan a acompanarla:

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

en Decreto n° 720 de 1994.

Para la aplicacion del precepto contenido en el articulo 271
de la Ley 100 de 1993, no hay presupuesto procesal, porque la
competencia para vigilar el derecho a la ]ibre eleccion de regimen

e imponer las sanciones correspondientes, esta asignado a la

autoridad administrativa alli senalada.

Sobre el resarcimiento de los perjuicios causados al afiliado

por el incumplimiento en el deber de informacion o la deficiencia
*

del mismo, el articulo 10 del Decreto 720 de 1994, establece que

la responsabilidad corresponde a la AFP.

138,




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

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

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

pueden imponerse a su cargo.

En lo que a la AFP corresponde, no debe imponerse condena
en la medida en que no se probaron los perjuicios causados, cuyo
resarcimiento les corresponderia a la luz del articulo 10 del
Decreto 720 de 1994, ya que estos no pueden confundirse con

las consecuencias legales del traslado.

Las afirmaciones anteriores estan ampliadas y concordadas
con citas jurisprudenciales, en la sentencia dictada en el proceso
ordinario de BEATRIZ HELENA NIETO LEZAMA contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A. RADICADO: 11001
3105 004 2018 00373 01, con ponencia del suscrito magistrado.




TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA =
SALA LABORAL \@/
SALVAMENTO DE VOTO -
MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado
Sala Segunda de Decision Laboral

Ref.: Expediente Rad-29201800062201 Proceso: Ordinario Laboral

DTE: MARIA CONSUELO GONZALEZ RODRIGUEZ. DDO: COLPENSIONES Y
OTRO

MP: RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA /Fallo de JULIO 31 de 2020.

Con el debido respeto por mis compareros de Sala, me permito manifestar, que me
aparto del respetable criterio juridico de la H. Magistrada Ponente y el H. Magistrado
que acompana la decisidn mayoritaria, en este caso en mi criterio el fallo de primera
instancia. debio CONFIRMARSE, accediendo a las suplicas de la demanda, por los
siguientes motivos:

1- Sobre el disentimiento que tengo con mis companeros de Sala, basta con traer
a colacion una de las mas de 19 sentencias de tutela emanadas por nuestro érgano
de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en casos similares al que
hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del precedente establecido
por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos fundamentales a la
Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo los
pronunciamientos que la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia ha proferido en casos que guardan identidad factica con este proceso, y en
su lugar exhorto a la Sala Laboral de éste Tribunal para que se acate el precedente
judicial emanado por el 6rgano de cierre, y de considerar imperioso separarse de él,
cumpla de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente, presupuestos que el fallo del que me aparto no reune.

2-Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 de septiembre 9 de 2008, complementada en
sentencia con Radicaciéon 33314 de la misma fecha. Esta linea se continuo con la
sentencia Radicado 33093 de noviembre 22 de 2011.Posteriormente mediante
sentencia Radicado 46292 de septiembre 3 de 2014.Y mas recientemente en
sentencias SL 17595-2017 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 de septiembre 27
de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018, SL1452-2019 de abril
3/19. SL1421-2019 de abril 10/19, SL1688-219 de mayo 8/19, SL1689-2019 de
mayo 8/19.




Se dej6 claro a manera de conclusion: -Que el deber de informacion esta
establecido en la ley a cargo de los fondos privados; -que el consentimiento
informado no se prueba con la simple firma del formulario de afiliacion; -que la carga
de la prueba estd a cargo de los fondos, quienes deben allegar todos los
documentos y pruebas, que demuestren la informacion clara y veraz brindada al
afiliado; -que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo susceptibles de prescripcidn las mesadas; - y que no es necesario que el
afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad portas de causar el derecho, o
tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia.

3-En el caso presente el(os) fondo(s) demandado(s) al contestar la demanda, no
allega(n) ninguna prueba que pueda determinar la suficiente informacién brindada
el dia del traslado de régimen: Tales como, el capital que necesitaria para poder
obtener una pensién minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos vy
extraordinarios en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener la
pensién, al menos igual a la que recibiria en el ISS hoy Colpensiones; la proyeccion
de la mesada a percibir por el demandante tanto en el RAIS, como en el régimen de
prima media; proyecciones que estaba obligado no solo jurisprudencialmente a
allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la ley 100/93, art.117 que exige
el calculo de la pension de vejez de referencia, para fijar el valor del bono pensional
a trasladar al RAI, y sus decretos reglamentarios 720/94 art.10, decreto 1229/94
arts.4 y 5.encontrandonos ante la ausencia total de medios probatorios que
demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la
demanda.

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

Fecha ut supra,

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veinte (2020).

Discutido y Aprobado segin Acta No 003

gh ASUNTO

Se estudia en GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA la sentencia proferida
por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogoté el 15 de noviembre de 2019
dentro del proceso ordinario laboral que GUSTAVO GONZALEZ CRUZ promoviese
contra REPRESENTACIONES INDUSTRIALES ORION S.A.

1. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare que, entre las
partes existié un contrato de trabajo a término indefinido desde el 14 de diciembre
de 2007: reintegro: y que sean tenidas las horas extras como salario. Como
consecuencia de lo anterior, procura se condene a la reliquidacién de acreencias
laborales:; el reconocimiento y pago de salarios del 10 de noviembre de 2017 al 30
de abril de 2018, prima de servicios, vacaciones, intereses moratorios, subsidio
familiar, y dotaciones.

Se edifica la demanda y de forma principal, en la condicién de prepensionado
que presuntamente ostentaba el actor.

2. Actuacién Procesal.

Notificada la convocada, contestd en los siguientes términos.

Se opuso a las pretensiones de la demanda. presentando las excepciones que
consideraba tener a su favor, expone, en sintesis, que expone que desconocia de las
afecciones de salud que padecia el demandante al momento del despido, por demas
que el contrato finalizé por expiracion del plazo fijo pactado.

3. Providencia recurrida

La A quo dicté sentencia absolutoria.

En sintesis, refiri® que, segin contrato de trabajo obrante en el plenario, el
término era fijo.
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Expuso que, un trabajador no puede ser considerado prepensionado cuando esta
a la espera inicamente del cumplimiento del requisito de la edad, pues en ese caso
podré pensionarse con o sin vinculacion laboral.

Establecié que, no es posible convalidar la decisién del Juez de Tutela, ya que, al
momento de la desvinculacién del actora contaba con 1600 semanas, segin lectura del
fallo de la accién constitucional y ademaés, éste Gltimo se concedié con efectos
transitorios.

Dijo, que no se demostraron el nimero horas extras de manera especifica y
concreta en las que se prestd el servicio para ordenar su pago y con ello, proceder a la
reliquidacién de acreencias laborales.

Sefald, que no se acreditaron los perjuicios para que haya lugar a dotaciones.

Finalmente indicd, que no hay lugar a indemnizacién por despido sin justa causa,
como quiera que se pago en la correspondiente liquidacién de prestaciones sociales.

4. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el auto de fecha 20 de
enero de 2020, se admite el grado jurisdiccional de consulta.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar mediante el auto
de fecha 14 de julio de 2020, el cual fue utilizado por el apoderado de la demandada.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe nulidad que
invalide lo actuado y finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo
69 del CPTSS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, se asume
competencia al estar frente a una sentencia que es totalmente adversa a las
pretensiones del trabajador.

. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la apelacién la Sala
encuentra como problemas juridicos por resolver el siguiente:

{Es dable considerar al accionante prepensionado, y por ende sujeto de
estabilidad laboral reforzada? De igual manera, {Hay lugar al pago de horas extras, y
reliquidacién de acreencias laborales debido a su inclusion?. y ise debe pagar
dotaciones, indemnizacién por despido sin justa causa, e intereses moratorios?

Tesis

Confirmar la decisién de primer grado. Veamos las razones que llevan a la
Sala a consentir en ello.
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CALIDAD DE PREPENSIONADO DEL ACCIONANTE

Sobre el tépico es menester recordar, que segin sentencia SU-003 de 2018,
acreditan la condicién de “prepensionables™ las personas vinculadas laboralmente al
sector publico o privado, que estdn préximas, dentro de los 3 afos siguiente, a
acreditar los dos requisitos necesarios para obtener la pension de vejez (la edad vy el
nimero de semanas -0 tiempo de servicio- requerido en el Régimen de Prima Media
con Prestacién Definida o el capital necesario en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad) y consolidar asi su derecho a la pension.

Por ende, senala que la “prepensiéon” protege la expectativa del trabajador de
obtener su pensién de vejez, ante su posible frustracion como consecuencia de una
pérdida intempestiva del empleo. Por tanto, ampara la estabilidad en el cargo y la
continuidad en la cotizacién efectiva al Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, para consolidar los requisitos que le faltaren para acceder a su pension de
vejez.

No obstante, dicha providencia también es clara en manifestar que cuando el
nico requisito faltante para acceder a la pensién de vejez es el de edad, dado que se
acredita el cumplimiento del nimero minimo de semanas de cotizacién, no hay lugar
a considerar que la persona es beneficiaria del fuero de estabilidad laboral reforzada
de prepensionable, dado que el requisito faltante de edad puede ser acreditado de
manera posterior, con o sin vinculacién laboral vigente, de manera que no se frustra
el acceso a la pensién de vejez.

Al respecto, se debe indicar que sentencia de tutela proferida por el Juzgado
31 Penal del Circuito de Conocimiento de Bogoté de folios 7 a 20, aparecen que el
“empleador dio por terminado su contrato desconociendo su calidad de
“prepensionado” y su derecho a una estabilidad laboral reforzada, debido a que tiene
61 afos de edad y cuenta con un ndmero de 1676,14 semanas cotizadas”.

De esta manera, es claro por la misma manifestacién realizada por el
accionante a través de dicha accién constitucional que no era posible darle la
condicién de prepensionado, y por ende considerar que era sujeto de estabilidad
laboral reforzada, como quiera que acumulaba las semanas minimas, 1300, que se
para ser beneficiario de una pensién de vejez de que trata la Ley 100 de 1993, tanto
para acceder a una prestacién conforme al régimen de prima media (articulo 33),
como del régimen de ahorro individual con solidaridad (articulo 83-pension de
garantia minima).

Asf las cosas, se considera acertada la decision del A quo de absolver de la
pretensién de reintegro, con el consecuente pago de salarios, y demas acreencias
laborales hasta que sea reconocida pensién, por lo que, en tal sentido, se confirmara.

HORAS EXTRAS Y RELIQUIDACION DE ACREENCIAS LABORALES

Seglin la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en
decisiones como las del 15 de julio de 2008, Rad. 31637 y 31 de mayo de 2017, Rad.
43886, se deben acreditar con tal claridad y precisién que no debe quedar duda
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alguna de su existencia, es decir, de tal manera que el juzgador para condenar no
tenga que hacer calculos ni suposiciones sobre el tiempo extra laborado.

Al respecto, no existe prueba de las horas extras laboradas por el accionante,
de modo que no es posible imponer su condena, tan sélo se tiene de forma genérica,
el testimonio de Miguel Angel Gonzélez Cruz, quien sefialé que era obligado a
trabajar sabados, domingos y festivos, segin lo que le era contestado el mismo
demandante al momento de ser invitado a reuniones familiares, empero no le consta
de forma directa tal prestacién, declarante que por demaés al ser el hermano del actor,
fue analizado con mayor rigurosidad conforme al principio que establece el articulo
61 del C.P.T y de la §.S, esto es, la libre formacién del convencimiento.

Por lo anterior, se considera que no es posible imponer condena por tal
concepto, asi como tampoco acceder a la reliquidacion de acreencias laborales.

DOTACIONES

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, de vieja data,
como por ejemplo en la sentencia del 22 de abril de 1998, Rad. 10400 dijo “gue e/
patrono que haya negado el suministro en vigencia del vinculo laboral, a su
terminacién quede automdticamente redimido por el incumplimiento, pues ha de
aplicarse la regla general en materia contractual de que el incumplimiento de lo
pactado genera el derecho a la indemnizacion de perjuicios a cargo de la parte
responsable y a favor de la afectada”.

Por tanto, el demandante tenia la obligacién de acreditar los perjuicios
ocasionados por la no entrega de la dotacién, concepto que conforme a la
jurisprudencia en cita, se traduce en establecer su valor.

Claros en ello, dada la orfandad probatoria en el presente diligenciamiento
sobre tal particular, no resulta procedente ordenar su pago.

INDEMNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA CAUSA

Al considerarse que no hay lugar a reintegro, se abre paso la posibilidad de
determinar si hay lugar a indemnizacién por despido sin justa causa, frente a lo que
basta con establecer que a folio 87, obra liquidacién de prestaciones sociales, donde
consta su liquidacién, y a folio 88, su pago. por lo que no se reconocera.

INTERESES MORATORIOS

Al respecto, se aclara que por sustraccién de materia no hay lugar a
pronunciarse sobre tal temética. ya que se solicitd sobre salarios y prima de servicios
que se dejaron de pagar como consecuencia del reintegro. por lo que no se accedera
a tal pretensidn.

Corolario de lo anterior, se CONFIRMARA la sentencia.

IV. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 365 del CGP no se condenara en costas.
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V.  DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
D.C.. SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
RESUELNVE
PRIMERQO.- CONFIRMAR la sentencia.

SEGUNDQO. - Sin costas en esta instancia.
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Magistrada Sustanciadora: RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA

Clase de Proceso ORDINARIO —Apelacion sentencia

Radicacién No. 110013105038201800452-01

Demandante: LUZ MARINA CARRENO MORENO

Demandado: COLPENSIONES, COLFONDOS S.A, y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE

FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR $.A

REPUBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL
Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veinte (2020).
Discutido y Aprobado segin Acta No 003
AUTO
Atendiendo los documentos allegados, se resuelve:
PRIMERO: RECONOCER personeria adjetiva al Dr. FREDDY QUINTERO LOPEZ
identificado con T.P. 278.643 del Consejo Superior de la Judicatura
como procurador de la parte demandada PORVENIR S.A. en los

términos y para los efectos del poder conferido.

. ASUNTO A TRATAR

Se decide el RECURSO DE APELACION interpuesto por la parte demandante
contra de la sentencia proferida el 18 de febrero de 2020 por el Juzgado Treinta y
Ocho Laboral del Circuito de Bogotadentro del proceso ordinario laboral que LUZ
MARINA CARRENO MORENO promoviese contra Colpensiones, Colfondos S.A. y

Porvenir S.A.

1. ANTECEDENTES

1. Hechos

La actora demandé a COLPENSIONES., COLFONDOS $S.A, y a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A a
fin de que se declare la nulidad de su afiliacién al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad efectuada a través de COLFONDOS S.A con efectividad el O1 de
septiembre de 1997, ante su omisién de brindar informacién clara, completa, veraz,
oportuna, adecuada, suficiente, y cierta, respecto de las implicaciones del cambio de
régimen. Como consecuencia de lo anterior, condenar, a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A a
restituir a COLPENSIONES los valores obtenidos en virtud de su vinculacién, como
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cotizaciones y bonos pensionales, con todos los rendimientos que hubiere causado; y
a COLPENSIONES a recibirla como afiliada, tomar los valores obtenidos mientras
estuvo en el RAIS, y contabilizar las semanas para efectos de su pensidn.

Subsidiariamente, solicita la declaracién la ineficacia e inoperancia de los efectos
de la afiliacién del demandante realizado al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad en cabeza de COLFONDOS S.A con fecha de efectividad 01 de
septiembre de 1997, al no poderse predicar la existencia de consentimiento libre,
voluntario e informado al momento de su vinculacién

Para fundamentar su pretensién, expresé: 1) Se afilié a COLFONDOS S.A con
efectividad a partir del O1 de septiembre de 1997, quien no le informé sobre: la
existencia de dos regimenes pensionales, sus diferencias, beneficios, riesgos,
desventajas, e inconvenientes; el régimen que més le convenia: el capital que debia
acumular para poder adquirir una pensién; el aporte que seria destinado a un seguro
para atender pensiones de invalidez y de sobrevivientes, la asesoria para la
contratacién de la renta vitalicia, financiar el fondo de solidaridad, y gastos de
administracién; la posibilidad de negociar el bono pensional: el derecho de retracto:
la liquidacién de la prestacién y que esta tendria en cuenta una expectativa conjunta,
es decir, contando con sus beneficiarios: la tasa de reemplazo: y las condiciones para
pensionarse anticipadamente: 2) Al momento del traslado no le efectuaron una
proyeccion futura de su pensién; 3) Mediante solicitud N° 2018 9529543 del 08 de
agosto

de 2018 solicité a COLPENSIONES su traslado, empero se rechazé tal peticién,
el mismo dia; y 4) Actualmente cotiza en la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

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

COLPENSIONES se opuso a las pretensiones de la demanda. Sefalé que, la
demandante se encuentra vélidamente afiliada al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, ya que no ha probado error, fuerza o dolo; que la afiliacion se realizd
con plena voluntad de la cotizante, quien por decision propia suscribié los
formularios de traslado y ese fue ratificado con los méas de 20 afios que ha realizado
cotizaciones. Expone ademas, lo establecido en la Ley 797 de 2003 sobre la libre
escogencia de regimenes, lo que implica la aceptacién de las condiciones propias de
este para poder acceder a las prestaciones pensionales: que se limitd el traslado a
personas que les faltare 10 afios o menos para alcanzar la edad, lo que fue estudiado
en constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional; que no acumula 15 afios
de servicios a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993; que la seleccidén de
régimen implica la aceptaciéon de las condiciones propias de este y por ende,
resultaba imposible predecir cudl seria la pensién de la accionante al momento de su

traslado.
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Propuso como excepciones las de inexistencia del derecho y de la obligacién,
buena fe, prescripcidn, entre otras.

SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. de igual manera se opuso a las pretensiones. Manifesté que, la
informacién suministrada se encuentra acorde con las disposiciones legales y con la
vigilancia y control que ejercer la Superintendencia Financiera; que la demandante
tomdé una decisiéon informada y consciente, dado que suscribié formulario de
afiliacién, donde dejé constancia de su escogencia libre, esponténea y sin presiones:
que sus asesores comerciales permanentemente reciben capacitacién a fin de
garantizar que se brinde una adecuada orientacién y asesoria a los potenciales
afiliados: que en razén de las variables que tiene el sistema, el monto y la edad de
pensién dependen exclusivamente del afiliado y de sus cotizaciones; que sélo hasta la
Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015 existe el deber legar de poner a
disposicién de los filiados herramientas financieras que le permitan conocer las
consecuencias de su traslado; que en razén de los cambios en los tiempos de traslado
que previd la Ley 797 de 2003, se ordend por parte de la Superintendencia
Financiera la publicacién en un diario de amplia circulacién, las caracteristicas de los
regimenes y la imposibilidad de trasladarse en los términos de la norma referida, sin
que la accionante efectuara manifestacién alguna: que los afiliados al sistema de
seguridad social tienen libertad de eleccién de régimen pensional: que no se avizora
un error de hecho, esto es, aquel donde se yerra en cuanto a la especie del acto o
contrato, o sobre la identidad de la cosa especifica; que las obligaciones por las
cuales se invierte la carga de la prueba nacieron hasta la Ley 1328 de 2009: y que el
presente asunto tiene situaciones facticas diferentes a las de las sentencias proferidas
por la Corte Suprema de Justicia, donde se conocié casos de personas con derechos
adquiridos o expectativas legitimas.

Propuso como excepciones las de prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas. prescripcién de obligaciones laborales
de tracto sucesivo, entre otras.

COLFONDOS S.A también sentd oposicion frente a las pretensiones. Expreso,
que: (i) siempre cumplié con el deber de informar, siendo la actora una persona
mentalmente estructuraba que contaba con la capacidad de sopesar los beneficios de
traslado de régimen; (ii) no puede alegarse la ignorancia de la ley como excusa: que
a la actora se le informaron las etapas que contiene cada régimen desde la afiliacién
hasta el disfrute de la prestacién; (iii) a la accionante se le informaba de su ahorro a
través de extractos trimestrales, medios de comunicacidon, péagina web, y asesores
comerciales, sin que solicitara el régimen de traslado en tiempo: (iv) la actora no
hizo de su derecho de retractarse: (v) no tenia la obligacién de realizar proyecciones
pensionales sino hasta que se expidi6 la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de
2015; (vi) no se aporta prueba alguna a fin de establecer la falta en el deber de
informacién: (vii) la demandante no se acercé a ningin punto de atencidn
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indagando sobre las caracteristicas de su régimen pensional; (viii) la actora dejé
constancia de su seleccidn libre, espontdnea, y sin presiones, a través del formulario
de afiliacién; (ix) la nulidad absoluta es la que se produce por un objeto o causa
ilicita, o por la omisién de alglin requisito o formalidades que las leyes prescriben
para el valor de ciertos actos o contratos; (x) el error sélo vicia el consentimiento
cuando se yerra en cuanto a la especie del acto o contrato, o sobre la identidad de la
cosa especifica; (xi) se alega un engafo, sin traerse elementos probatorios de los que
se puede extraer tal conducta maliciosa: (xii) el tiempo para alegar la rescision de un
contrato es de maximo 4 anos: (xiii) no se observa que la afiliacién se hubiese
echado mano de presién o coaccién; y (xiv) constitucionalmente se han protegido
Gnicamente personas beneficiarias del régimen de transicidn o con expectativas
legitimas.

Propuso como excepciones las de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
prescripcién, compensacién y pago, ausencia de vicios del consentimiento, entre
otras.

3. Providencia recurrida
El A quo dicté sentencia absolutoria.

En sintesis, se consideré dentro del presente asunto, luego de recapitular
demanda y contestacién que, de conformidad con el articulo 112 de la Ley 100 de
1993, los afiliados al sistema de seguridad social no pueden ser rechazados por el
fondo privado, de modo que, era obligacién de COLFONDOS $.A recibir a la actora,
mas atin cuando CAJANAL fue liquidada y ella tenia conocimiento que tal ente se iba
a finiquitar; que en el proceso no obra prueba que respalde el dicho de la actora,
quien indic6 que el fondo privado le dijo que el Gnico régimen existente eran el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad

Adosa las voces del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, segln el cual, cualquier
organismo que atente contra la seleccion de regimenes, podra ser acreedor de una
sancién, lo que implica que debe existir una afectacién del consentimiento; que no
hay prueba de la que se pueda deducir la coaccién o constrefiimiento, asi como
tampoco se evidencia el &nimo de perjudicar para que se configure dolo o error, ya
que al momento del traslado le faltaba unos 25-27 afios para acceder a la pension de
vejez, y presentaba apenas 481 semanas.

Agrega que la actora gozaba de devolucién de saldos. y del beneficio de
heredar su ahorro individual y si hipotéticamente existiese error, este se traduce en
que la demandante haya dejado a la deriva su situacién pensional, sin siquiera hacer
los tramites del correspondiente bono pensional de cara al reconocimiento de su

prestacion.
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Expresé que la demandante al momento de vincularse de la Universidad Jorge
Tadeo Lozano no indagd acerca del régimen pensional que la cobijaria, siendo
inconcebible que durante todos estos afio no tuviera conocimiento de la existencia
de COLPENSIONES, y de la Ley 100 de 1993, més atin cuando esta y la Ley 797 de
2003 fueron ampliamente publicitadas; que en sentencia C-1024 de 2004 se
establecié que el traslado es vélido en beneficio de la sostenibilidad financiera del
sistema; que las sentencias de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que cada caso
debe analizarse de conformidad con los supuestos que cada uno presentase: y que la
actora en 1997 hizo una apuesta en relacién con su régimen pensional. siendo en tal
sentido, desproporcional con quienes han estado afiliados a COLPENSIONES, que
una persona llegue, acceda automaticamente a la prestacion, sin haber contribuido
en tal régimen, en el marco de la fidelidad al mismo.

4. Argumentos del recurrente.

Apeld el apoderado de la parte actora. Manifiesta que, era deber del fondo
privado informar a la accionante de forma completa y comprensible a la medida de
la asimetria que debe existir entre un administrador experto y un afiliado lego en
materias de alta complejidad, sin que la firma en el formulario pruebe que se le
brindd la informacién necesaria.

Por lo anterior, desde su punto de vista, correspondia a las administradoras de
fondos de pensiones acreditar que documentaron clara y suficientemente los efectos
del régimen pensional, so pena de declarar ineficaz tal acto; y que no quedd
probado que se suministré la correspondiente informacién, en los términos
expuestos.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto del 12 de marzo
de 2020, se admite el recurso de apelacidn.

Luego, en razdn de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar mediante auto
de fecha 8 de junio de 2020. Todos los extremos presentaron sus alegaciones
reiterando lo expuesto en sus demandas y contestaciones, asi como el recurso de
apelacion presentado’.

Finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la competencia del Tribunal se
limita al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la

I Si bien se recibié un memorial proveniente de la firma LOPEZ Y ASOCIADOS, el cual contiene unos
alegatos de conclusion, ellos no fueron objeto de revisién al haberse presentado un nuevo poder por parte de
PORVENIR S.A.
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Sala adentrarse en puntos que estdn al margen de la discusién, o que no fueron
aducidos al sustentar el recurso.

lll. CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

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

Tesis

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

Ineficacia del traslado

Dentro del presente diligenciamiento, claro es que el 25 de agosto de 1995 la
demandante suscribié formulario de afiliacién al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad a través de COLFONDOS S.A. (fl. 200) a efectos de trasladarse de régimen
pensional, sin que se observe que tuviera procedencia del Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida, por demas, en interrogatorio de parte confesé que laboraba para
tal época en el ICETEX y que por tal motivo cotizaba a CAJANAL.

Ahora bien, en el plenario no obra prueba que acredite que fue voluntad de la
accionante afiliarse al entonces existente 1SS, y por el contrario lo que se evidencia es
que su interés era afiliarse al RAIS, sin embargo, y en caso de considerase que la
informacién suministrada carecia de veracidad y en tal sentido que hubiese optado por
el 1SS, es necesario precisar, en relacién con la posibilidad de traslado al régimen de
prima media, que el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, vigente para la
época del traslado realizado por la actora, 25 de agosto de 1997 (fl. 200), prescribia
que los afiliados al sistema general de pensiones podian escoger el régimen de
pensiones que prefirieran y que una vez efectuada la seleccién inicial, éstos sélo podrian
trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la
seleccién inicial, disposicién que fue modificada por la Ley 797 de 2003, en su articulo
22, indicando que dicho traslado solo podria realizarse cada 5 anos, y que: "Después de
un (1) afio de la vigencia de la presente Ley. el afiliado no podra trasladarse de régimen
cuando le faltaren diez (10) anios © menos para cumplir la edad para tener derecho a la
pension de vejez”, este Gltimo aparte citado textualmente, fue declarado EXEQUIBLE
por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1024 de 2004, “exclusivamente por
el cargo analizado en esta oportunidad y bajo el entendido que las personas que
rednen las condiciones del régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 y que habiéndose trasladado al régimen de ahorro individual con
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solidaridad, no se hayan regresado al régimen de prima media con prestacién definida,
pueden regresar a éste -en cualquier tiempo-, conforme a los términos senalados en la
sentencia C-789 de 2002".

De cara a lo anterior, en el medio éptico de folio 124 fue allegada copia del
documento de identidad de la actora en donde se aprecia que nacié el 17 de agosto de
1966, por lo que al momento de entrada en vigencia del régimen de la Ley 100 de
1993 para su caso 1° de abril de 1994 — contaba con 27 afos, 7 meses, y 15 dias, sin
que se avizoren semanas reportadas al 1SS ni a otro fondo de pensiones, como lo es
CAJANAL.

Asi, es facil constatar que la actora no contaba con los 15 afos de servicios para la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, segin las probanzas incorporadas al
plenario se itera, pues no aparece acreditado que contara con semanas de cotizacion
antes del 01 de abril de 1994, por lo que no se encontraba en la excepcidn prevista en
la sentencia C-789 de 2002, para inclusive considerarse que podria por tal via ser
afiliada al RPMPD.

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

Carreno Moreno.

No obstante estar la actora inmersa en tal escenario, no haber contribuido al
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, pretende una declaratoria la
ineficacia de su traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través de
COLFONDOS S.A, el 25 de agosto de 1997 (fl. 200), a efecto de ser afiliada al Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida, con fundamento en que al momento de su
traslado pensional, la entidad COLFONDOS $.A, no realizd proyeccién pensional, ni
brindé informacién que le permitiera conocer a la accionante las consecuencias,
implicaciones y desventajas que le trafa el traslado de régimen.

Sobre el tépico, no desconoce esta Sala mayoritaria, la fecunda jurisprudencia
de nuestro méximo érgano de cierre, quien ha sostenido lo anteriormente resefiado.
V.gr. en la Radicacién No. 33083 del 22 de noviembre de 2011, en la cual se ratificd
lo sefialado en las sentencias con Radicacién No. 31989 del 9 de septiembre de 2008
y 31.314, donde se reitera la necesidad de que se brinde informacidn suficiente y
veraz sobre las consecuencias de un traslado.




. 11001-31-05-038-2018-00452-01
LUZ MARINA CARRENO MORENO Vs COLPENSIONES Y OTROS
APELACION SENTENCIA - CONFIRMA

Sin embargo, se debe advertir que, los asuntos alli tratados difieren
sustancialmente de este, encontréndose los afiliados en cada caso, en circunstancias
muy distintas respecto del sistema pensional, en la tltima citada, cuando el afiliado se
trasladé del régimen de prima media al de ahorro individual, contaba 58 afios y
1286 semanas cotizadas, por lo que considerd la Alta Corporacién que era “claro que
tenia una expectativa legitima de adquirir el derecho a la pension de vejez a cargo
del ISS, por estar proximo a cumplir los requisitos que disponen sus reglamentos™ y
que era ‘“evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante tiene
mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media con prestacion
definida, en cuanto conserva su transicion™ y ademas en todos estos asuntos, se
acredité que la informacién dada por los fondos no fue veraz, pues se allegaron
proyecciones que no se encontraban acordes con la realidad. acreditandose la
induccién al error por parte del asesor del fondo, que determiné el traslado.

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

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

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

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

que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestarén su decision al
momento de vincularse a una determinada administradora.
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Efectuada la seleccion el empleador debera adelantar el proceso de vinculacion
con la respectiva administradora, mediante el diligenciamiento de un formulario
previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo
menos los siguientes datos:

a) Lugary fecha;

b) Nombre o razoén social y NIT del empleador:

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Namero de cédula o NIT del afiliado;

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

f) Datos del coényuge, companero o companera permanente, hijos o
beneficiarios del afiliado. ™

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

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

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

Teniendo claro lo anterior, se tiene que en el caso objeto de estudio, esas
obligaciones generales y especiales que aparecen narradas en los articulos 14 y 15 del
Decreto 656 de 1994 y a cargo de los Fondos de Pensiones, relativas al deber de
informacién para con sus afiliados, se suple con aquellas previsiones que por demas
aparecen aceptadas por la propia demandante al momento de suscribir el formulario
que da cuenta el folio 200 del plenario, donde se expresa que con su suscripcion se
deja constancia de su voluntad “libre, espontdnea y sin presiones”. Lo que por
demés, se acompasa con la narraciédn que hacen las normas anteriormente
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relacionadas.

El anterior escenario, también quedd ratificado al efectuarse traslados y suscribir
los correspondientes formularios de afiliaciéon a ING el 28 de enero de 1999 y a la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A el 16 de
abril de 2004, entidades a las que se vinculd, tal y como se constata de la documental
de folio 150.

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

Y es de cara a lo narrado, que surgen una serie de interrogantes tales como:
{Qué tipo de efecto nocivo puede causarse a la accionante quien contaba con 29
afios, NO acredita cotizaciones al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida
(fl. 29) —salvo lo por ella aducido en interrogatorio de parte y algun tipo de
inferencia que pueda hacerse del folio 200- y se encontraba en plena formacién de
su derecho de pensién?, por demas, (ii) durante més de 20 afos se beneficidé de
aquellas prerrogativas que otorgaba el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, pero es hoy cuando desde su punto de vista no le resulta beneficioso.
(iii) acepta en su interrogatorio de parte el hecho de haber firmado los formularios
de afiliacién, y confesar que le fue indicado que lo ahorrado se lo devolverian y por
demas, al desemperiarse desde el inicio de su vida profesional como técnico en
contaduria y luego, como contadora no puede ser predicada como una afiliada lego
y (iv) teniendo la oportunidad de afiliarse al Seguro Social no optd por concurrir a
éste sino a un Fondo Privado.

Y siendo lo anterior asi adquiere una mayor connotacién lo plasmado en el
formulario de afiliacién suscrito por la demandante y que obra a folio 200, ante ello,
como se indicé la propia actora expone que no provenia del Instituto de Seguros
Sociales sino de una entidad diferente, ademas de que no resulta aceptable la desidia
que alega la accionante, maxime cuando en el interrogatorio de parte rendido
manifesté haber firmado el formulario de afiliacidon, aceptando ademés, que conocia
aspectos puntuales del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad que realmente
de cara a la legislacién, no resultan ser imprecisos. Ergo, si fue asesorada al confesar

ello en la prementada diligencia.

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

Ahora bien, menester resulta indicar que ademas éstas consideraciones no
resultan caprichosas, y por el contrario encuentran asidero en las Aclaraciones de Voto
de las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, S$L3464-2019,
SL4360-2019, y SL4426-2019, dictadas por los H. Magistrados Jorge Luis Quiroz
Alemén y Rigoberto Echeverri Bueno.

El H. Magistrado, Rigoberto Echeverri Bueno expuso que, la ineficacia del traslado
no puede predicarse respecto de todos los casos, de manera automatica e inconsulta,
sino que es necesario la ocurrencia de un perjuicio claro, cierto, y especificamente
determinable para el afiliado en el momento que se produjo el traslado, como cuando
se pierde el régimen de transicién sin ser advertido ello, o cuando se compromete
ostensible o inconscientemente el nacimiento de un derecho pensional.

Asi mismo, explicd que las barreras informativas respecto de la naturaleza y
variables de cada régimen, e ignorar las consecuencias juridicas de la decisién de
trasladarse, asi como el correlativo deber de cada administradora de pensiones de
subsanarlo a partir de suministrar informacién clara y suficiente no puede ser medido
con el mismo rasero en todos los casos, pues si bien existen casos en que se toma la
decisién por parte del afiliado de forma inconsciente y maquinal, hay otros, en los que
no se evidencian perjuicios que se deriven del momento en que se adoptd la decision
de traslado, pues no se produce un efecto cierto o por lo menos determinable en ese
momento; perjuicios que sea dicho no se observan cuando la accionante decidié su
traslado el 25 de agosto de 1997.

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

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

De igual manera, advierte que se debe determinar la causa que genera la ineficacia
del traslado para establecer sus efectos, ya sea inexistencia del acto, nulidad absoluta
debidamente declarada por el juez, nulidad relativa que no se saned, y inoponibilidad,
las que respectivamente y en su orden tendrian como consecuencia: que el acto no
produzca efectos juridicos, volver las cosas al estado en el que se encontraban antes de
la celebracién del acto juridico, saneamiento por el paso del tiempo © la ratificaciéon del
interesado, y dejar sin accién a los interesados.

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

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

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

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

Tampoco se establecidé en este proceso la existencia de dolo, consistente en
artificios o engafios que indujeran o provocaran error en la demandante para su
afiliacién, por parte de la AFP, en consonancia con el art. 1515 del CC, pues de las
afirmaciones efectuadas al absolver el interrogatorio de parte, es factible inferir que
conocia algunas de las posibilidades que ofrece el RAIS, al admitir que los asesores de
la AFP COLFONDOS, le indicaron que podria pensionarse anticipadamente y como
se indicé lineas arriba, no es una afiliada lego al exponer en su interrogatorio de
parte, que a lo largo de su vida ejercié funciones que dan cuenta de experticia legal, al
ser Coordinadora de Desembolsos, Coordinadora para Operaciones Especiales de
Procesos de Reintegro y de Atencién de la Contraloria, y Directora Comercial de la
oficina del ICETEX.

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 atn 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 art. 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.

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

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

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

Inquieta entonces a esta Colegiatura, el determinar qué tan ajustado a la ley vy
al principio de solidaridad que gobierna nuestro sistema pensional, de cara a las
previsiones del articulo 48 Superior sobre la sostenibilidad de éste ultimo, seria el
aceptar que, un particular a quien sélo habiendo practicamente cumplido la edad
para pensionarse un particular a quien estando préxima a la edad para pensionarse —
puesto que a la fecha de presentacién de la demanda (fl. 81) contaba con 51 anos, 11
meses, y 23 dias -, es que pretende retornar a un régimen al gue nunca permanecio, y
en el que nunca contribuyé al pago de las pensiones “de cada vigencia” y sélo, so
pretexto de no habérsele proyectado una pensibn cuando le faltaban
aproximadamente 26 afos en edad y préacticamente la totalidad de semanas al respecto
por la falta de prueba mencionada. para causar tal derecho justifica un vicio del
consentimiento que resultarfa ser inexistente al momento del traslado, o alega que no
se acaté el correspondiente deber de informacién frente a presupuestos que resultarian
impredecibles en dicho momento.

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

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

Son suficientes entonces las anteriores consideraciones para dale paso a las
apelaciones y con ello, REVOCAR la providencia apelada y consultada, y en su lugar
DECLARAR DE OFICIO PROBADA LA EXCEPCION DE EFICACIA DEL ACTO DE
AFILIACION DE LA DEMANDANTE, y en consecuencia, ABSOLVER a las demandadas
de las pretensiones incoadas en su contra.
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Son suficientes entonces las anteriores consideraciones para CONFIRMAR la
sentencia apelada y por tal razén, no se abren paso las alegaciones planteadas en el
recurso.

Costas

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora y a favor de las
demandadas.

En mérito de lo expuesto la Sala Segunda de Decisiéon Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de
la Republica y, por autoridad de la ley

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada.

SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

/
Notifiquese y ct]mpla;/ M

HINA RICIA ESC BAR BAR‘BOZA
Magistrada 54

g MR

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado
(Salvamento de voto)

(Aclaracién de voto)

AUTO. Fijense como agencias en derecho la suma de un salario y medio
minimo legal mensual vigente. Suma que serd distribuida entre las tres
demandadas.







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

Magistrado

sala Segunda de Decisién Laboral

Ref.: Expediente Rad-38201800045201 Proceso: Ordinario Laboral
DTE: LUZ MARINA CARRENO MORENO -.DDO: COLPENSIONES Y OTRO
MP: RHINA PATRICIA ESCOBAR BARBOZA/Fallo de JULIO 31 de 2020.

Con el debido respeto por mis compaieros de Sala, me permito manifestar, que
me aparto del respetable criterio juridico de la H. Magistrada Ponente y el H.
Magistrado que acompana la decision mayoritaria, en este caso en mi criterio el
fallo de primera instancia, debid REVOCARSE, accediendo @ las suplicas de la

demanda, por los siguientes motivos:

1. Sobre el disentimiento que tengo con mis companeros de Sala, basta con traer
a colaciéon una de las mas de 19 sentencias de tutela emanadas por nuestro
organo de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en casos
similares al que hoy nos ocupa, en donde se resalté el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad,
desatendiendo los pronunciamientos que la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia ha proferido en casos que guardan identidad factica
con este proceso, y en su lugar exhorto a la Sala Laboral de éste Tribunal para
que se acate el precedente judicial emanado por el érgano de cierre, y de
considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de
transparencia y carga argumentativa suficiente, presupuestos que el fallo del que
me aparto no reune.

2-Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que S€ establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 de septiembre 9 de 2008, complementada en
sentencia con Radicacion 33314 de la misma fecha. Esta linea se continuo con la
sentencia Radicado 33093 de noviembre 22 de 2011.Posteriormente mediante
sentencia Radicado 46292 de septiembre 3 de 2014.Y mas recientemente en
sentencias SL 17595-2017 de octubre 18 de 2017, SL1 0447-2017 de septiembre
27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018, SL1452-2019 de
abril 3/19, S1.1421-2019 de abril 10/19, SL1688-219 de mayo 8/19, SL1689-2019

de mayo 8/19.

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




Tribunal Superior de Bogota

3es Segurds LadoTn

ACLARACION DE VOTO

Proceso 2018-00452-01
LUZ MARINA CARRENO VS COLPENSIONES Y OTRA.

Respetuosamente aclaro la decision, respecto de las razones

que me llevan a acompanarla:

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

en Decreto n° 720 de 1994.

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

autoridad administrativa alli senalada.

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

la responsabilidad corresponde a la AFP.




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

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

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

pueden imponerse a su cargo.

En lo que a la AFP corresponde, no debe imponerse condena
en la medida en que no se probaron los perjuicios causados, cuyo
resarcimiento les corresponderia a la luz del articulo 10 del
Decreto 720 de 1994, ya que estos no pueden confundirse con

las consecuencias legales del traslado.

Las afirmaciones anteriores estan ampliadas y concordadas
con citas jurisprudenciales, en la sentencia dictada en el proceso
ordinario de BEATRIZ HELENA NIETO LEZAMA contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A. RADICADO: 11001
3105 004 2018 00373 01, con ponencia del suscrito magistrado.
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