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Bogota D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte

(2020).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala Quinta de
Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
D.C., integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por las demandadas, y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 25 de febrero de 2020, por el

Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota, y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio la demandante que se declarara nulo y/o ineficaz el
traslado que hizo del R.P.M.al R.A.1.S., y la movilizacion entre fondos
que efectud. Por tanto, solicité que se ordenara a PROTECCION S.A.
proceder con el reporte de dicha novedad al Sistema de Informacion
de los Afiliados a los Fondos de Pensiones (S.I.A.F.P.), para quedar
validamente asignada a COLPENSIONES como unica entidad
encargada de administrar los recursos pensionales de ella; a
PROTECCION S.A. a que en el término improrrogable de un (1) mes
contado a partir de la ejecutoria de la providencia, procedaa trasladar
todos los saldos tales como bonos pensionales, sumas adicionales,
aportes a pension, capital acumulado, monto de los aportes,
cotizaciones correspondientes al riesgo previsional de invalidez, vejez
y muerte, junto con sus rendimientos, frutos e intereses como lo
dispone el articulo 1746 del Codigo Civil, esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado a COLPENSIONES; una vez
PROTECCION S.A. de cumplimiento a lo ordenado, a que proceda a
afiliar y a recibir todos los aportes girados que hacen parte de los
sufragados por ella, y que se condene a las demandadas a pagar

costas, gastos, expensasy agencias en derecho.

Para el efecto, manifesté que nacid el 26 de enerode 1963; que
conforme a la historia laboral expedida por COLPENSIONES estuvo
afiliada al R.P.M. desde 11 de enero de 1982 hasta el 30 de
septiembre de 1999; que conforme a la historia laboral expedida por
PROTECCION S.A. se vinculé a este fondo desde octubre de 1999 a
la fecha, y tiene mas de 1728 semanas cotizadas; que el formato de
vinculacién de fecha de 30 de septiembre de 1999, restringié su

voluntad de afiliacion debido a que no se le explicaron las
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consecuencias del traslado de régimen; que el formato de solicitud de
vinculacion a PORVENIR S.A. no contiene informacion sobre lo que
conlleva abandonarel R.P.M., y las posibles consecuencias futuras,
y que ningunadelas A.F.P. a las que estuvo vinculada le brind6 una
informaciéon sobre el cambio de régimen pensional, ni sobre las
ventajas y desventajas previstas en la Ley 100 de 1993, respecto de

las diferencias que existian entre el .S.S. y el fondo privado.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 26 de febrero de 2019, ordenandose

su notificaciony traslado a las demandadas (£.° 81).

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las pretensiones de
la demanda. Manifestd que la actora no tiene derecho a la nulidad
solicitada, pues la afiliacién cuenta con validez, en tanto obra como
soporte de esta las cotizaciones efectuadas por la demandante a los
fondos, de maneralibre, espontaneay voluntaria,ademas deno obrar
soporte algune que demuestre lo contrario ni el vicio de

consentimiento alegado porla actora (f.° 114 - 115).

Propuso como excepciones la de validez de afiliacion al R.A.L.S,,
cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia del
derecho reclamado, prescripcion, buena fe, inexistencia de intereses

moratorios e indexacion, y compensacion (£.° 123).

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., también se opuso a las
pretensiones de la demanda, alegando en su favor que la afiliacion de
la actora se efectud con el lleno de los requisitos establecidos en la
Ley 100 de 1993, y sus decretos reglamentarios. Indicd, que la

informacion que le suministré fue precisa, clara, detallada,

comprensible y oportuna a fin de que tuviera la posibilidad de
3
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reclamar la proteccion de sus derechos en tiempo, por lo que no
existen fundamentos para declarar la nulidad, maxime cuando
contaba con todas las herramientas para declinar de la afiliacion a
tiempo, vy lo hizo solo hasta percatarse de que no se le cumplian sus

expectativas pensionales (f.° 88).

Invocé las excepciones de mérito de prescripcion, falta de causa
para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcién de obligaciones laborales de tracto sucesivo, inexistencia
de alguin vicio del consentimiento al haber tramitado la demandante

formulario de vinculacion al fondo de pensiones, y debida asesoria del
fonde {f.°92 -"93).

EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTiAS PROTECCION S.A.,
se opuso a las pretensiones de la actora. Expresé que el cambio de
administradora dentro del R.A.L.S., estuvo precedido de informacion
clara, precisa, veraz, oportuna y suficiente, sobre los efectos juridicos
de este régimen, y en general de todo lo atinente a la regulacion que

en materia pensional expide el Gobierno Nacional (f.° 133 - 134).

Propuso como excepciones de mérito la de inexistencia del
perjuicio causado, declaraciéon de manera libre y espontanea de la
demandante al momento de la afiliacion a A.F.P. SANTANDER, hoy
PROTECCION S.A., buenafe, inexistenciade la obligacién de devolver
la comisiénde cuotas de administracion cuando se declarala nulidad
y/o ineficacia de la obligacién, inexistencia de la obligacion de
devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacién por falta de causa y porque afecta derechos

de terceros de buena fe, y prescripcion (£.° 139 - 140).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia de

25 de febrero de 2020, declaro la ineficacia de la afiliacion o traslado
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de la actora al R.A.LLS. administrado por PORVENIR S.A. y
PROTECCION S.A.; condend a PORVENIR S.A. y a PORVENIR S.A.
devolver a COLPENSIONES todos los valores recibidos desde el
primero de noviembre de 1999 hasta la fecha, con todos los frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1746 del Codigo Civil, esto es,
con los rendimientos que se hubieren causado, sin la posibilidad de
efectuar descuento alguno, ni por administracién ni por cualquier
otro concepto, dadas las consecuencias de la ineficacia; declaro que
la demandante para efectos pensionales, se encuentra afiliada al
R.P.M. administrado por COLPENSIONES; declaré no probadas las
excepciones propuestas por las demandadas, y condeno en costas a
PORVENIR S.A.

IV. RECURSO DE APELACION

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

COLPENSIONES solicito que se revocara la sentencia. Expreso que
conforme a la sentencia Rad. 2016-8701 de 17 de septiembre de
2017, emitida por el Tribunal Superior de Pereira, la simple
manifestacién de inconformidad de que el valor que se recibira como
mesada pensional en el R.P.M. es superior al del R.A.LS., no
constituye prueba de que cuando la actora realizé el traslado lo hizo
movida por un engano o una equivocada informacion. Indicé, que la
demandante en su interrogatorio, manifestd que nunca busco
asesoria, que no tenia interés alguno respecto de su pensién, y que
el motivo principal es que se encuentra inconforme con su mesada
pensional. Finalmente, senalé que no existen elementos que
evidencien vicios del consentimiento o dolo, pues no habia una
expectativa legitima para la demandante, como quiera que a la hora
del traslado contaba con menos de 750 semanas cotizadas, y le

faltaban mas de 20 afios para acceder a su pension.

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
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PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., interpuso recurso de
apelacién respecto de la condena en costas y gastos de
administracién. Manifesté que el fondo dio cumplimiento al deber de
informacién en el momento de afiliacion de la actora, pero que no
estaban obligados a suministrar ningan soporte, e indicé que los
gastos de administracién son generados por el servicio que la
administradora da a los afiliados para generar rendimientos en cada
una de las cuentas de ahorro individual, y que en el R.P.M. también
se hace un descuento por este concepto, por lo que se estaria
privilegiando a una de las partes en un negocio juridico, el cual como
la demandante lo manifesté fue de manera libre, voluntaria y sin
presiones, lo que generaria un enriquecimiento sin causa,

desequilibrio y una desigualdad entre las partes.

EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCIONS.A,,
solicité que se excluyera de la condena de la devoluciéon de los gastos
de administraciéon y sumas adicionales, con fundamento en el
articulo 1746 del Cédigo Civil. Asi, conforme a dicho articulo no se
puede desconocer que el bien administrado produjo frutos y unas
mejoras, por eso el fruto o mejora que obtuvo el afiliado son los
rendimientos de la cuenta de ahorro individual producto de la buena
gestion de la A.F.P., y el fruto o mejorade la A.F.P. es la comision de
administracién, la cual debe conservar si efectivamente hizo rentar el
patrimonio del afiliado. De manera que, la condena a PROTECCION
S.A. de devolver a COLPENSIONES dichas sumas, constituiria un

enriquecimiento sin causa a favor de la demandante.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra como
problema juridico, el verificar si el traslado de régimen pensionaldel

aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por falta de
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informacion suficiente; y si hay lugar a ordenar el reconocimientoy
pago de la pension de vejez a cargo de la Administradora Colombiana

de Pensiones — Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i la
demandante nacid el 26 de enero de 1963 (f.° 22); ii) que a 1.° de
abril de 1994 tenia un total de 476 semanas cotizadas en el R.P.M.
(f.° 23); iii) que el 30 de septiembre de 1999, se trasladé al régimen
de ahorro individual con solidaridad administrado por PORVENIR
S.A., conforme al formulario de afiliaciéon y traslado allegado al
proceso (f.° 95), y posteriormente a PROTECCION S.A., el 14 de julio
de 2003, (1.° 14.2).

El traslado de régimen por vinculaciéon a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objetoy causalicita, asi como el cabal cumplimiento

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

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la selecciéon de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento
de la vinculaciéon o del traslado. Dispusoel articulo 271 de la Ley 100,
que, si cualquier persona natural o juridica impide o atenta en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y
seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad
Social Integral, la afiliacién respectiva quedara sin efecto y podra
realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del

trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con

prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
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que deberian entregar una comunicacioén escrita, donde constaraque
la seleccion habia sido libre, espontaneay sin presiones,y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacioén estuviera ‘preimpresa’en el formulario de vinculacion,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontaneay
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigenciay no

ha sido materia de derogatoria alguna.

En el presente proceso, se tiene que la demandante firmo la
solicitud de afiliacién y traslado de régimen (f.° 95). En el recuadro
denominado <“voluntad afiliado’, se encuentra el siguiente texto

‘preimpreso’, encimade su firma como afiliada: “Hago constar que realizo

en forma libre, espontdnea, y sin presiones la escogencia al Régimen de Ahorro
Individual habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este,
particularmente del Régimen de Transicién, bonos pensionales, y las implicaciones
de mi decisién. Asi mismo he seleccionado a PORVENIR S.A. para que sea la unica
que administre mis aportes pensionales. También declaro que los datos
proporcionados en esta solicitud son verdaderos. Igualmente declaro que he sido

informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (5) dias habiles

siguientes a la fecha de la presente solicitud ”. En términos similares aparece
esa misma constancia de haber seleccionado el RAIS en forma libre,
espontanea y sin presiones, en la afiliacién con PROTECCION S.A.
(f.° 142).

Entonces, en principio, se tiene claramente que la linea
jurisprudencial de la Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Laboral, (sentencias SL-4964 de 2018, SL-19447 de 2017,
SL-17595 de 2017, STL-1677 de 2019, SL-413 de 2018, SL-1688 de
2019, SL-1451 de 2019 y SL-1452 de 2019, entre otras) senala que
la falta de informaciéon completa y comprensible por parte de la
administradora de pensiones, puede configurar un engano, que
conlleve a la anulaciéon del traslado, situacién que no se da en el
presente caso; no obstante el Tribunal de Cierre en dichas
providencias resaltalas condiciones o expectativas pensionalesde los
trabajadores demandantes al momento del traslado del régimen de

8
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prima media al de ahorro individual, las que de resultar vulneradas
con el traslado pueden conllevar a la ineficacia del mismo;lo cual se
materializa en que el afiliado ya cuente con un derecho consolidado,
que le genere una expectativa legitima de adquirir €l derecho a la
pension bajo las previsiones del sistema de prima media con

prestacion definida.

Y es que realmente surgen interrogantes como: ¢Qué tipo de
efecto nocivo puede causarse a la accionante quien contaba con 31
anos de edad para el 1° de abril de 1994, que para esa data teniaun
total de 476 semanas cotizadas entre tiempos privados y publicos, y

se encontraba en plena formacion de su derecho de pension?

Asi las cosas, para el ano de 1994, la demandante contaba con
31 anos, es decir, segiin la norma que se encuentra vigente -Ley 797
de 2003- le faltaban aproximadamente 26 afios para cumplir la edad
de 57 anos, lo cual se traduce en que no contaba con esa expectativa
legitima de adquirir el derecho para que pudiera predicarse
validamente que su afiliacion inicial a le cercend ese derecho. Por lo
que se inflere, que con este acto se produjeron los efectos de traslado
valido al régimen de ahorro individual con solidaridad, sin que exista
en el plenario ninguna prueba de que su consentimiento en el
traslado a PORVENIR S.A. S.A., fuera ineficaz o estuviera viciado de
nulidad, por haberse tratado de una decisiéon sin tener suficiente
informacion, maxime cuando posteriormente realizé otra afiliacion al
mismo régimen, en el fondo PROTECCION S.A., lo que es indicativo
de que conocia dicho régimen. Igualmente, en el interrogatorio de
parte admitio que voluntariamente firmé tanto el formulario de
afiliacion a PORVENIR S.A. como el de PROTECCION S.A., una vez
verificé que sus datos fueran correctos. Ahora bien, pese a que la
actora expreso que firmo por instruccién del area de talento humano
de la empresa en que trabaja, también sefialé que en €l momento en
que atendié al asesor de PORVENIR S.A. no habia una persona de

talento humano constrinéndolaa firmar, y que no recibié una circular
9
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o un comunicado de dicha area que le indicara que debia firmar el
formulario de afiliaciébn a PORVENIR S.A. Asimismo, indicé que
cuando firmé el formulario de PROTECCION S.A. no fue obligada por
el asesor. De manera que no se acredité que en la afiliacion de la
actora a las A.F.P. hubiese existido algan tipo de presion o induccion

por parte de su empleador o de los asesores de la A.F.P.

Ahora bien, sobre las consideraciones expuestas en la sentencia
de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, SL-
1452 de 2019, se debe advertir que no desconoce la obligacion de los
fondos de pensiones de suministrar a los afiliados la informacion
completa y veraz respecto a las condiciones del régimen de ahorro
individual con solidaridad, sin embargo, se considera que la omision
de esa obligacién, per se, no afecta ni la validez nila eficacia del acto
juridico de traslado, salvo que se constituyaen un verdadero engano,
en maniobras o artificios tendientes a obtener el consentimiento en
la celebracion del acto juridico de traslado, lo que necesariamente
debe analizarse en cada caso concreto, de acuerdo a las
circunstancias factico juridicas particulares que lo rodean, como se
dijo en la sentencia STL3186-2020, con la advertencia de que el juez
esta facultado para formar libremente su convencimiento sin estar
sujeto a tarifa legal alguna, en ejercicio de las facultades propias de
las reglas de la sana critica (articulos 51, 60 y 61 del Codigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social); sin embargo, con base en ello,

en este caso en especifico, se reitera, no se acredito.

De manera que, no es de recibo para la Sala mayoritaria, el
hecho de que la actora consideré que PORVENIRS.A.y PROTECCION
S.A. incumplieron el deber de informacion, solo hasta el momento en
que le indicaron el monto de su pension, si que hubiese manifestado
inconformidad alguna durante el tiempo en que estuvo afiliada. Asi
las cosas, se tiene que hubo una ratificacion tacita del acto juridico

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

deja constancia de su voluntad libre, espontaneay sin presiones.

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

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

Tampoco se establecié en este proceso la existencia de dolo,
consistente en artificios o engafios que indujeran o provocaran error
en la demandante para su afiliacién, por parte de PORVENIR S.A. y
PROTECCION S.A., en consonancia con el articulo 1515 del Codigo
Civil. 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
aun el dolo consistente en artificios o engafios para obtener el
consentimiento en el traslado, pues lo que esta claro es que la
demandante fue asesorada, y estuvo de acuerdo con la informacion
suministrada, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad de
la afiliacion PORVENIR S.A. y a PROTECCION S.A., ni la ineficacia
previstaen el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, ya que tampoco se
acredité que persona alguna hubiese atentado contra el derecho de

la trabajadora a seleccionar el régimen pensional.

Por lo anterior, respecto de esa causal de ineficacia del acto del

traslado sefialada por la jurisprudencia porincumplimiento del deber
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de informacion, se debe sefialar que no se encuentra consignadaen
una norma legal, porque se reitera las conductas referidas en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no se alegan en el presente caso,
y en gracia de discusion, no le compete a la jurisdiccion definir sobre

sSu ocurrencia o no.

Ya la Corte Constitucional, en la sentencia C-345 de 2017,
realizé un estudio sobre el concepto de ineficacia en sentido amplioy

estricto, indicando que en este concepto “suelen agruparse diferentes

reacciones del ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad
defectuosas u obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general
comprende entonces fenémenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad

absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de
acuerdo con la sentencia antes resefiada, esta se refiere cuando los
requisitos y condiciones de existencia de un acto juridico no se
configuran, como, por ejemplo, cuando falta la voluntad no concurre
un elemento de la esencia de determinado acto, o no se cumple con
un requisito para su existencia. Recuérdese que la manifestacién de
la voluntad se encuentra plasmada en el formulario, y el traslado
cumple con los requisitos sefialados en la ley vigente para la época

en que ocurrid, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa,
porque como ya se analizd en parrafos anteriores, no se configura
alguna de las causales de vicio consagradas en las normas.
Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida
que el acto de traslado surtié6 sus efectos y aun se encuentran
vigentes desde el afio 1999, en la medida en que las partes realizaron
las actuaciones (sucesivamente) correspondientes para tal fin, al
punto que el empleador han realizado los aportes a la Administradora

en los periodos en que la demandante se vinculod a ella.
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Y respecto de la ineficacia, en sentido estricto de que no se
requiere declaracion judicial, se refiere es a los casos sefialadosen la
Ley, en este evento al caso del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no
debe ser analizado por la jurisdiccién ordinaria, porlas razones antes

expuestas, y cuyos efectos son diferentes respecto de la nulidad.

Ahora, bueno es recordar que las reglas de la experiencia y la
sana critica indican que cuando se suscriben diferentes negocios
juridicos, en virtud de la autonomia de la voluntad, no resulta
razonable que alguno de los contratantes presten su consentimiento
a compromisos y obligaciones que le ocasionen alguna clase de
perjuicios, lo que de contera descarta, como ya se vio, que la
demandante no hubiera recibido informacién sobre el régimen de
ahorro individual, pues como es bien sabido, es deberde quien decide
efectuar esta clase de actuaciones definir las condiciones y términos
de los mismos, las ventajas y desventajas que traeran sus
determinaciones, dado que el acto de la afiliacién o no, depende de la

persona natural y no del fondo.

También, en el anélisis del presente caso, es relevante tener en
cuenta que la demandante es una persona que se encuentra ad
portas de exigir el derecho a la pensién, y respecto a esta situacion,
la Corte Constitucional se pronunci6 en la sentencia C-1024 de 2004
cuando analiz6 la exequibilidad del articulo 2.° de la Ley 797 de 2003
que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993, indicando que ese
traslado sin respetar los términos sefialados en las normas vulnera

los principios de equidad y sostenibilidad financiera.

En dicha sentencia, expusola Corte lo siguiente:

“elderecho alalibre eleccién entre los distintos regimenes pensionales
previstos en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario,
admite el senalamiento de algunas excepciones, ...” y “el objetivo perseguido

con el serialamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste
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en evitar la descapitalizacion del fondo comiin del Régimen Solidario de
Prima Media con Prestacién Definida, que se produciria si se permitiera que
las personas que no han contribuido al fondo comin y que, por lo mismo, no
fueron tenidas en consideracion en la realizacién del cdlculo actuarial para
determinar las sumas que representarén en el futuro el pago de sus
pensiones y su reajuste periédico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando
llegasen a estar préximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a
la pensién de vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el sistemay, por ende,
a poneren riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pension del resto

de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
vez cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener
una pensién minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demds, resulta

contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino

también al principio de eficiencia pensional, ...” .

Ademas de la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
también se colige que esas decisiones vulneran el principio de
solidaridad propio del régimen de prima media porque se trasgrede el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, lo cual se constata en la sentencia
C-401 de 2016 cuando expuso:

“_..los sistemas pensionales de RAIS y de RPM no son asimilables,
como se dijo. Mientras en el primero de ellos -se explicé en las
consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta a una cuenta
individual, en el segundo lo hace a una globaly general. Igualmente, en uno
el derecho pensional depende de lo chorrado de manera individual, mientras
en el otro ese factor no se tiene en consideracion, sino que lo que importa es

la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales diferencias

existentes hacen que no sean casos asimilables”.

Asi mismo, en la sentencia C-083/19, senalo que:
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“el Estado opté por dos técnicas excluyentes la de reparto y la de
capitalizacién. En la primera, la prestacién se financia a partir de una cuenta
global, compuesta por todas las cotizaciones que ingresan en un
determinado periodo y que se distribuye entre sus beneficiarios, cubriendo
asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a través del régimen de
prima media con prestaciéon definida, y subraya su cardcter
interdependiente y portanto solidario, pues los recursos actuales cubren las
obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado

disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

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

garantiza una pensién minima.

Estas reflexiones sobre como funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son ttiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracionall3%, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha

prestaciéni2l, de manera que no puede argiiirse que la pensién deba reflejar

estrictamente aquello que se cotizé”.

Lo anterior, lleva a colegir que las diferencias entre los

regimenes dan lugar a la exigencia de unos plazos predeterminados

para garantizar la sostenibilidad, equidad y solidaridad de cada

régimeny el bienestar de los afiliados.

De tal manera, que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales,

se colige que al ser los regimenes de prima media y de ahorro

individual excluyentes entre si por su forma de financiacién

diferente, el principio de solidaridad en cada uno es disimil porque
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quienes en el régimen de prima media han aportado al sistema con
un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello no
ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que
decidieron ahorrar en una cuenta individual, y el aporte solidario es
para ellos mismos en caso de no contar con un capital suficiente para

financiar su propia pension.

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

minima pensional.

Es de anotar también, que no se puede pasar por inadvertido
que la inconformidad de la demandante que motivo la presentacion
de lademandaes el posible monto de la mesada pensional, lo cual no
se constituye en una causal de nulidad o ineficacia del acto inicialde
traslado o de su permanencia en el R.A.LS., maxime, cuando el
monto de la mesada pensional se determina al momento de hacer
exigible la pensién o reunir los requisitos, y no al momento de la
vinculacién a cualquiera de los fondos, porque en dicha oportunidad
una proyeccion de la mesada es simplemente una informaciéon que
puede ser modificada por diversas variables, como por ejemplo en el
Régimen de Prima Media por los ingresos bases de cotizacion durante

la vida laboral, la edad, y las semanas de cotizacion, y en el Régimen

16



ORD. n.°” 023 2019 00070 -01

de Ahorro Individual con Solidaridad por los aportes, aportes

voluntarios, bonos pensionales, rendimientos, edad de retiro que se

escoja, etc.

Asilas cosas, si en gracia de discusion se admitiese la existencia
del vicio alegado en el traslado de régimen ocurrido el 30 de
septiembre de 1999, el mismo tuvo que ser advertido en esa
oportunidad, porlo que, indefectiblemente, partir de esa fecha, debia
contarse el plazo de 4 anos con el que contaba la afiliada para pedir
la rescision del acto juridico de traslado, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 1750 del Cédigo Civil, y como no lo hizo, ese
hecho debe tenerse como una ratificacion tacita del acto, con lo que
se sanea cualquier nulidad que hubiese podido existir. Por lo dicho
anteriormente, no es viable que la demandante pretenda ahora la
nulidad de su traslado. Asi, la afiliada debe someterse a las
condiciones del sistema por el que optd, tal y como lo admitié al firmar
inicialmente el formulario de vinculacién a PORVENIR S.A., y a
PROTECCION S.A.

En conclusion, se tiene el pleno convencimiento para la mayoria
de esta Sala de decisién, que al no aplicar la jurisprudencia
constitucional al presente caso, se encuentra que declarar la nulidad
o ineficacia del acto de traslado del Régimen de Prima Media al
Régimen de Ahorro Individual vulnera los principios constitucionales
de equidad, Soiidaridad y sostenibilidad financiera del Régimen de
pensiones; al tener en cuenta que los criterios jurisprudenciales para
declarar la ineficacia del traslado sefialados porla Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Laboral no se acreditan, ademas de que
no se prueban los vicios del consentimiento consagrados en las
normas legales antes citadas. En consecuencia, hay lugar a revocar

la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 25 de febrero de
2020, por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision, y en
su lugar, ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORAS
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., y al
FONDO DE PENSIONESY CESANTIAS PROTECCION S.A., de todas
las pretensiones incoadas por LUCELLY GARCIA RICO, de acuerdo

con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Costas de la primera instancia a cargo de la demandante.

No hay lugar a ellas en esta instancia, ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

.,--—-"""'—_1 — e ‘
—DAVID A. J. CORREA STEER
G fone OF .

ANGELA LUCIiA MURILLO VARON

\ =
2

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
| SALVe viry
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SALVAMENTO DE VOTO

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

individual con solidaridad.

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

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

También, desde la expedicion del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 y el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, dispusieron las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, v oportuno a los usuarios, brindandoles la
informacién necesaria para tomar la decision de afiliarse y permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una descripcién de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la logica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, pero también la obligacién de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible, pues, solo asi, se entendera que el asesor o promotor del fondo
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pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendacion de manera
completa en atencion a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

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

vicios, pero no informado.

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

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

También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-2019, en

aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil, sefialé que en tratandose de



asuntos como €l que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el
deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de

traslado de régimen pensional.

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

que el cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

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

con prestacion definida.

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

ineficacia del traslado e imponer las consecuentes condenas.

En estos términos dejo sentado el salvamento de voto.

HERNAN MAURJCIO OLIVEROS MOTTA
=






Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisien Laboral

REFERENCIA: ORDINARIO LABORAL

RADICACION: 11001 31 05 022 2016 00265 01

DEMANDANTE: VICTOR MANUEL KAMMERER
QUINTERO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES Y OTROS

Bogota D.C., 29 de septiembre de dos mil veinte (2.020).
AUTO

De conformidad con lo establecido en el inciso 4° del art. 140 del C.G.P., me
permito poner en conocimiento de Sala, particularmente del Ponente Dr.
DAVID S. J. CORREA STEER, que me encuentro impedido para conocer del
proceso de la referencia, al amparo de la causal consagrada en el numeral 2
del art. 141 del C.G.P., por haber proferido la sentencia de primera instancia
en calidad de Juez Veintidés Laboral del Circuito de Bogota.

CUMPLASE

HERNAN MAURIéIb OLIVEROS MOTTA
Magistrado






Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decision Laboral

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por VICTOR
MANUEL KAMMERER QUINTERO en contra de COLPENSIONES.

EXPEDIENTE n.° 11001 31 05 022 2016 00265 01

Bogota D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020).

AUTO

En el caso de autos el H. Magistrado Hernan Mauricio Oliveros
Motta, manifiesta encontrarse impedido para conocer del asunto de
la referencia, por configurarse la causal consagrada en el numeral
2° del articulo 141 del Codigo General del Proceso.

En consecuencia al verificarse la causal de recusacion consagrada

en la norma procesal memorada, se procedera a declarar fundado
el impedimento formulado, y por tanto, se acepta el mismo.

CUMPLASE

[l %I\ :

—

AVID A. J. CORREA STEER
Magistrado






Republica de Colombia
Tribunai Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por VICTOR MANUEL
KAMMERER QUINTERO en contra de COLPENSIONES.

EXP. 11001 31 05 022 2016 00265-01.

Bogota D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte
(2020).

En la fecha arriba senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se reunio la Sala Quinta
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de la parte
demandante respecto de la sentencia dictada el 23 de septiembre de
2019 por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar

la siguiente,

AL
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio el demandante, que se condene a COLPENSIONES, a
reconocer y pagar el incremento pensional del 14% por conyuge a
cargo, previsto en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, desde el
momento a partir del cual le fue reconocida la pension de vejez y
hasta cuando subsistan las causas que le dieron origen, junto con los
intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y la

indexacion de las sumas adeudadas.

Como fundamento de sus pretensiones, adujo que
COLPENSIONES, le reconociéo la pension de vejez mediante la
Resolucién n.° GNR 382654 del 29 de octubre de 2014, que para tal
reconocimiento, le fue aplicado el Acuerdo 049 y el Decreto 758
ambos de 1990, por expresa remision del articulo 36 de la ley 100 de
1993; que convive con su companera Omaira Teresa Ramos Montero,
quien depende econémicamente de él y no devenga pension ni renta
alguna; reclamé administrativamente a COLPENSIONES el dia 09 de
junio de 2015.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Se admiti6é la demanda el 6 de octubre de 2016, ordenandose su

notificacion y traslado a la demandada (f.° 33)

COLPENSIONES, contestd oponiéndose a todas Ilas
pretensiones, arguy6 que los incrementos pensionales reclamados
fueron derogados con la expedicion de la ley 100 de 1993, aunado a
ello, senald que, de acuerdo con el precedente de la Corte
Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado el

demandante no demostré el cumplimiento de los requisitos
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contemplados en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, ya que no

probo la dependencia econémica de su conyuge.

En su defensa, formulé como excepciones de fondo las de
prescripcion, inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no
debido, buena fe de COLPENSIONES, no configuracion del derecho al
pago del [.P.C., ni de indexacion o reajuste alguno, no configuracion
del derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacion
moratoria, pago, carencia de causa para demandar, compensacion y

la innominada o genérica (f.° 36-44).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, fue

notificada, pero guardoé silencio (f.° 35).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 23 de septiembre de 2019, declaré probada la excepcion de
inexistencia del derecho y cobro de lo no debido; como consecuencia,
absolvio a COLPENSIONES de las pretensiones incoadas en su contra

y condeno en costas a la parte demandante.

Senalo que, de conformidad con la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, los incrementos
por persona a cargo se encuentran vigentes siempre que se trate de
pensionados que pertenezcan al régimen de transicion y cuya
prestacion se haya reconocido tnicamente al amparo del Decreto 758
de 1990. Por lo anterior, y luego de analizar la Resolucion por medio
de la cual se le reconoce al demandante su pension de vejez,
considerd que las suplicas de la demanda no eran procedentes, toda
vez que dicho reconocimiento se hizo con base en el articulo 1.° de la

Ley 33 de 1985,

LY
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IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, se surte el grado jurisdiccional de
consulta en favor del demandante, para verificar por parte de esta
Sala de decision, si los incrementos pensionales previstos en el
articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, conservan su vigencia en el
nuevo sistema pensional; en caso afirmativo, si se reunen los
presupuestos de la norma para disponer su pago, y si los mismos se
encuentran afectados del fenémeno prescriptivo en forma total o

parcial.

Los incrementos pensionales del 14% por conyuge a cargo no
fueron derogados por el articulo 289 de la Ley 100 de 1993, por lo
tanto, se deben entender como parte del régimen de prima media con
prestacion definida en virtud del articulo 31 ibidem (CSJ SL, 27 jul.
2005 rad. 21517, SL, 5 dic. 2007 rad. 29751 y SL, 18 ago. 2010 rad.
36345, SL13007-2017 y SL1975-2018), criterio que acoge esta Sala
de Decision, al tratarse de un pronunciamiento emitido por el maximo

organo de cierre de la Jurisdiccién Ordinaria Laboral.

Asi, es necesario precisar que estos incrementos son un
beneficio adicional a la pension, y se encuentran regulados
Unicamente por el Decreto 758 de 1990, norma que es aplicable a los
beneficiarios del régimen de transicion dispuesto en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, que adquirieron su pension con aportes

efectuados exclusivamente al Instituto de Seguros Sociales.

Lo anterior, es relevante en este caso, porque la norma aplicable
a los beneficiarios del régimen de transicion pensional, es
exactamente la que regia su situacion pensional con anterioridad a la

vigencia del Sistema de Seguridad Social en pensiones, y asi lo ha



ORD. n.° 022 2016 00256 01

reiterado la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, entre otras, en sentencia de 27 de julio de 2005 radicado

21517%.

En el presente caso, de acuerdo a las documentales aportadas a
folio 3 al 9 el expediente, no se discute que mediante Resolucion n.°
GNR 382654 del 29 de octubre de 2014, COLPENSIONES reconocio
pension de vejez al aqui demandante; para tal fin, se dio aplicacion al
régimen de transicion mencionado anteriormente, sin embargo, se
debe poner especial énfasis en que ésta pension de vejez fue
reconocida con base en el articulo 1.° de la Ley 33 de 1985 dada la
calidad de trabajador oficial que ostentaba el demandante, la cual
regia su situacion pensional con anterioridad a la expedicion de la
Ley 100 de 1993; normativa ésta que no consagra €l incremento por
conyuge a cargo, y cuya aplicacion, es del resorte unica y

exclusivamente del Decreto 758 de 1990.

Ahora bien, no pasa inadvertido por la Sala el hecho que en
dicha Resolucion se sefnialen los articulos 13 y 35 del Acuerdo 049 de
1990, sin embargo, dicha mencién se hace con el fin de obtener
sustento normativo para determinar la fecha a partir de la cual el
demandante tendra derecho al disfrute de su derecho pensional, mas

no se determina con esto el reconocimiento de su pension de vejez.

Asi las cosas, no es posible acceder al reconocimiento y pago de
los incrementos pretendidos. En consecuencia, se confirmara la

sentencia consultada, sin costas en el grado jurisdiccional.

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

y por autoridad de la Ley,

~!
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RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 23 de septiembre
de 2019 por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

acuerdo con lo considerado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

LJ

DAVID A.Jd. CORREA STEER

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

AN@%&%C%’I&%%% VARON

(Con impedimento aceptado)
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA



Republica de Colombia
Tribunal Supericr de Bogota

$zla Quinta de Declsién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARIA TERESA
RINCON CADENA en contra de COLPENSIONES, PORVENIR S.A.,
PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A.

EXP. 11001 31 05 021 2018 00556 01.

Bogota D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte

(2020).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunid la Sala Quinta de
Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO VARON,
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J. CORREA
STEER, quien actuiia como ponente, con la finalidad de resolver los
recursos de apelacién interpuestos por Porvenir S.A., Proteccion y
Colpensiones, y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
esta ultima entidad, respecto de la sentencia proferida el 27 de enero
de 2020, por el Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y

dictar la siguiente,

EAD)
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que en forma principal se declare la
nulidad del traslado efectuado al régimen de prima media con
prestaciéon definida con efectividad a 1.° de noviembre de 1994, ante
la omision de Porvenir S.A. [sic], del deber de informacién prudente,
con pericia, clara, completa, veraz, oportuna, adecuada, suficiente y
cierta, respecto de las implicaciones que tenia el cambio de régimen
de pensiones, y en general, sobre las prestaciones economicas que
obtendria en el R.A.L.S., riesgos, beneficios y desventajas; de manera
subsidiaria, se declare la ineficacia e inoperancia de los efectos de
dicho traslado, al no poderse predicar la existencia de consentimiento
libre, voluntario e informado al momento de la vinculacion a dicho

fondo.

En consecuencia, pidié que se condene a Colfondos S.A. a
restituir a Colpensiones, los valores obtenidos en virtud de su
vinculacion, tales como cotizaciones, bonos pensionales y
rendimientos; asi mismo condenar a esta Ultima entidad a recibir
tales valores y contabilizar para efectos de pension, las semanas

cotizadas en el R.A.L.S. (f.° 5, 6).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, eXpuso que
realizo aportes en el extinto [.S.8. [sic] desde €l 16 de febrero de 1983
hasta octubre de 1994; el 1.° de noviembre de 1994, se traslado a
Porvenir S.A., [sic] sin que hubiera sido asesorada en forma
transparente, completa, clara, veraz, oportuna, adecuada, suficiente
y cierta, respecto de las diferencias entre uno y otro régimen, las
prestaciones economicas que obtendria en el R.A.I.S., los beneficios,
riesgos, desventajas o inconvenientes de dicho régimen, para saber si

era lo que mas le convenia, ni le informoé qué capital debia acumular
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en su cuenta de ahorro individual para adquirir su derecho a la
pension, ni la posibilidad de negociar el bono pensional, tampoco le
hizo proyecciones futuras; solicito el 14 de septiembre de 2018 a
Colpensiones el traslado de régimen, pero la peticion fue rechazada

(£.° 3-5).
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 18 de diciembre de 2018, ordenandose
su notificacién y traslado a las demandadas (f.° 80), y mediante
proveido del 15 de julio de 2019, se ordend la vinculacién de

Proteceion. S.A. (1.7 149).

COLPENSIONES, contestd con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones y en su defensa propuso como excepciones las de
inexistencia de la obligacion, error de derecho no vicia el

consentimiento, buena fe y prescripcion (f.° 90-99).

COLFONDOS S.A., formuld como excepciones las de inexistencia
de la obligacién, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena
fe, ausencia de vicios del conséntimiento, validez de la afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la
afiliacién a Colfondos, v prescripcion de la accion para solicitar la

nulidad de traslado (f.° 123-137).

PROTECCION S.A., se opuso parcialmente a las pretensiones y
propuso como excepciones de fondo o de meérito las denominadas:
inexistencia de la obligacion, falta de causa para pedir, buena fe,
prescripciéon, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del

sistema general de pensiones (f.° 159-168).

34
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PORVENIR S.A., contesté con oposiciéon a todas y cada una de
las pretensiones y en su defensa propuso como excepciones de meérito
las de prescripcién, falta de causa para pedir, inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones

laborales de tracto sucesivo y enriquecimiento sin causa (f.° 192-198).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 97, vto).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 27 de enero de 2020, declaré la ineficacia del traslado de régimen
pensional efectuado al régimen de ahorro individual el 18 de octubre
de 1994, a través de Colfondos, por lo que declaré como valida la
afiliacion al régimen de prima media con prestacion definida; en
consecuencia, condenod a Colfondos S.A. a trasladar a Colpensiones
los aportes pensionales, cotizaciones, frutos e intereses contenidos
en la cuenta de ahorro individual del demandante, sin deduccion
alguna por gastos de administraciéon; condené a Porvenir S.A. y a
Proteccidn a trasladar a Colpensiones, lo descontado por concepto de
gastos de administracion y de traslado; a su vez, condend a esta
ultima entidad a activar la afiliacion de la demandante y a actualizar
su historia laboral; declaré no probadas las excepciones propuestas

y condeno en costas a Colfondos S.A. (f.° 239-241).

IV. RECURSOS DE APELACION

PORVENIR S.A., sostuvo que se acreditéo que al momento del
traslado horizontal de Colpatria a Porvenir, se le dio la informacion a
la demandante en relacién con las implicaciones del régimen

pensional, conforme con el Decreto 663 y la Ley 100 de 1993, de modo

4



ORD. n.” 021 2018 00556 01

que no es viable exigirle a las entidades demandadas aqui encartadas,
que guardaran soporte de la prueba de la informacién otorgada en su
momento, previo al traslado de régimen pensional, asi que para la
época en que la demandante se trasladé no existia disposicién

normativa alguna que impusiera esa obligacion.

Agregd, que no es viable ordenar el traslado de los gastos de
administracion, ya que se desconoceria la consecuencia natural de la
nulidad o de la ineficacia, la cual es restaurar las cosas a su estado
inicial, de manera que, se genera un enriquecimiento sin causa y un
pago de lo no debido, porque es justamente la labor profesional que
ejercieron las A.F.P. a través de la inversion en la bolsa, de los aportes
pensionales, lo que trajo como consecuencia la generacion de
rendimientos que incluso pueden llegan a ser superiores a los mismos
aportes, aunado a que no se debe desconocer la buena fe con la que
actuaron Proteccién y Porvenir, que lo Gnico que realizaron fue un
traslado horizontal entre administradoras, y no un traslado de

régimen pensional.

PROTECCION S.A., en su escrito de apelacion, arguyo que no
se debe ordenar la devolucion de comisiones de administracién, ya
que la demandante solo permanecio en dicho fondo durante un afio,
y alli no se ocasioné el traslado de régimen, y mucho menos, es la
actual administradora en donde se encuentra afiliada; ademas, la
devolucién de dineros la efectud al hacer el envio de lo que ella tenia
en su cuenta de ahorro individual al afiliarse a Colfondos, por lo que
en la actualidad Porvenir no cuenta con dineros a nombre de la
demandante; en todo casc, la deduccion respectiva se realizdé con
amparo en disposiciones legales exigibles, aplicables y vigentes para
la época, se trata de comisiones ya pagadas y causadas durante la
administracion de los dineros de la cuenta de ahorro individual del

demandante; asi que no procede la devolucion de los rendimientos

3
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generados, pues precisamente los mismos fueron ocasionados por la
gestion y buena administracion que ejercié el fondo, y en caso de que
se confirmara la nulidad declarada respectc del traslado de la
demandante al R.A.L.S., las cosas vuelven al estado anterior, por lo
que el fondo solo deberia trasladar los aportes que se encuentren

acreditados en la mencionada cuenta.

COLPENSIONES, apel6 con el argumento de que el precedente
jurisprudencial resefiado por la a quo no se debe aplicar de manera
objetiva, sino que se debe analizar cada caso en concreto, en especial
lo atinente a las expectativas legitimas que pudo haber tenido la
demandante, y si se demostré un vicio en el consentimiento alegado
por error; la demandante no es beneficiaria del régimen de transicion,
y no es valido imponer a las administradoras obligaciones
relacionadas con los soportes de la informaciéon, que no estaban
previstas en el ordenamiento juridico vigente al momento del
traslado, lo cual desvirtiia los principios de confianza legitima,
legalidad y el debido proceso; por lo que considera que la demandante
no puede pretender beneficiarse de rendimientos y aportes que jamas
realizd en Colpensiones, lo que en ultimas resulta ser un factor de
descapitalizacion del fondo comun al poner en riesgo el futuro pago
de las pensiones de las personas que por el contrario, siempre han

contribuido al régimen de prima media.
V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
pensional de la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por
falta de informaciéon suficiente, por parte de las Administradoras de

los fondos Pensionales demandados.
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacid el 14 de septiembre de 1960 (f.° 26); ii) estando
vinculada a la extinta Cajanal, donde completoé un equivalente a 604
semanas, €l 18 de octubre de 1994, se trasladoé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la A.F.P. Colfondos S.A.,
con fecha de efectividad desde 1.° de noviembre de 1994 (f.° 140, 142,
170, 202), y que luego de varias transferencias entre varias
administradoras del régimen de ahorro individual con solidaridad,
regreso y actualmente se encuentra vinculada a Colfondos S.A., con
un total de 1800 semanas cotizadas, segun lo informado por dicha
A.F.P. en la historia laboral que reposa de f.° 55 a 64 y las
certificaciones de £.° 53 y 141.

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

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

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

de la vinculacién o del traslado.

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

O

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

ha sido materia de derogatoria alguna.

En el presente proceso, ello ocurrié precisamente si se observa
que en el recuadro denominado ‘voluntad de seleccion y afiliacion’ de
la solicitud de vinculacion n.° 352589 diligenciado ante Colfondos el
18 de octubre de 1994, se encuentra el siguiente texto ‘preimpreso’,

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

de ahorro individual con solidaridad la he efectuado en forma libre,

espontanea y sin presiones. Manifiesto que he elegido a la Compania

Colombiana Administradora de Fondos de Pensiones y de Cesantias S.A.

Colfondos, para que administre mis aportes pensionales y que los datos

proporcionados en esta solicitud son verdaderos.» (£.° 140).

Entonces, en principio, se tiene claramente que la linea
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, (sentencias SL19447 y SL17595 de 2017, SL4964 y SL413
de 2018, SL1688, SL1451, SL1452 y STL1677 de 2019, entre otras)
senala que la falta de informacion completa y comprensible por parte
de la administradora de pensiones, puede configurar un engafo, que
conlleve a la anulaciéon del traslado, situacién que no se da en el
presente caso; no obstante, el Tribunal de Cierre en dichas
providencias resalta las condiciones o expectativas pensionales de los
trabajadores demandantes al momento del traslado del régimen de

8
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prima media al de ahorro individual, las que de resultar vulneradas
con el traslado pueden conllevar a la ineficacia del mismo; lo cual se
materializa en que el afiliado ya cuente con un derecho consolidado,
que le genere una expectativa legitima de adquirir el derecho a la
pensién bajo las previsiones del sistema de prima media con

prestacion definida.

Y es que realmente surgen interrogantes como: ¢Qué tipo de
efecto nocivo puede causarse a la accionante quien contaba con 33
anos de edad para el 1.° de abril de 1994, que para esa data tenia
menos de 600 semanas cotizadas, y se encontraba en plena

formacion de su derecho de pension?

Asi las cosas, para el ano de 1994, la demandante contaba con
33 anos, es decir, segin la norma que se encuentra vigente -Ley 797
de 2003- le faltaban aproximadamente 24 anos para cumplir la edad
de 57 anos, lo cual se traduce en que no contaba con esa expectativa
legitima de adquirir el derecho para que pudiera predicarse
validamente que su afiliacion inicial a Colfondos S.A. le cercend ese

derecho.

Por lo que se infiere, que con este acto se produjeron los efectos
de traslado valido al régimen de ahorro individual con solidaridad,
sin que exista en el plenario ninguna prueba de que su
consentimiento en el traslado a Colfondos S.A., Colpatria, Porvenir, y
Santander - Ing, fuera ineficaz o estuviera viciado de nulidad como lo
afirmo la parte demandante, por haberse tratado de una decision sin
tener suficiente informaciéon, maxime cuando la suscripcién del
mencionado formulario no fue objeto de reproche de su parte; por el
contrario, en su interrogatorio de parte, admitié que impuso su firma
de manera libre y voluntaria, sin presiones, el formulario radicado

ante Colfondos S.A., pues nadie la obligé a hacerlo, a pesar de que no

9
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recuerda haberlo leido, lo que incluso también ocurrié con los
formularios diligenciados ante las deméds administradoras,
circunstancia indicativa del conocimiento de la demandante del
régimen de ahorro individual con solidaridad, lo que considera la Sala
como una ratificacion tacita del acto juridico de traslado, con

cumplimiento de las solemnidades legales.

También admitidé, que estuvo de acuerdo con la informacion
suministrada en forma individual por Colfondos S.A., a través de
asesores que los visitaron en las instalaciones de la entidad para la
cual ha venido trabajando, Superintendencia del Subsidio Familiar,
relacionada con que el régimen de prima media se iba a acabar, que
tendria una cuenta individual v se podia pensionar a cualquier edad,
y eso era lo que realmente queria; lo que la motivo a trasladarse entre
administradoras del régimen de ahorro individual con solidaridad
fueron los rendimientos ofrecidos por los asesores de una y otra
entidad que los visitaban en las instalaciones donde presté sus
servicios, con €l fin de que sus aportes crecieran; recibié extractos de
las distintas administradoras a las gque estuvo vinculada, pero
realmente no los leia. De igual forma, admiti6 que cuando hizo
averiguaciones respecto de su situacion pensional, una vez reunioé los
requisitos para ello, considero que la informacion suministrada por
Colfondos S.A. no fue suficiente, ya que no alcanzaria a reunir el
monto individual para poderse pensionar, o que se pensionaba con
un poco mas que el salario minimo, y por esa razon decidid presentar

demanda.

Asi mismo, se debe tener en cuenta que la informacién sefalada
por la demandante que le fue otorgada, no implica un engafio, en la
medida en que no es erronea, dado que quienes se encuentran
vinculados al régimen de ahorro individual con solidaridad pueden

obtener el derecho a la pension sin el cumplimiento del requisito de

10
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edad, aumentar el monto de la mesada pensional, etc., situaciones
estas que son excluyentes del régimen de prima media con prestacion
definida, que la actora manifestdé conocer segun su dicho, por lo que
desvirtua el deseo de permanecer en el régimen de prima media o de
retornar a €él, lo cual se concluye porque pese a las diversas
oportunidades de trasladarse no optd por tal situacion, antes por el

contrario, pernocto en el R A.LS.

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

en este caso en especifico se reitera no se acredito.

De manera que, no es de recibo para la Sala mayoritaria, el
hecho de que la actora considerdé que Colfondos S.A. incumplio el
deber de informacion solo hasta el momento en que le indicaron el
monto de su pension, sin que hubiese manifestado inconformidad

alguna durante el tiempo en que estuvo afiliada. Asi las cosas, se

11
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tiene que hubo una ratificacion tacita del acto juridico de traslado,

con el pleno cumplimiento de las solemnidades legales.

Lo anterior por cuanto dichas obligaciones generales y
especiales que establecen los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de
1994, a cargo de los fondos de pensiones, relativas al deber de
informacion para con los afiliados, se suple con aquellas previsiones
que se reitera, fueron aceptadas por la demandante, al momento de
suscribir los formularios ante Colfondos, Colpatria, Porvenir y
Santander (f.° 139, 140, 169, 204, 205), donde se expresa que con su
suscripcion se deja constancia de su voluntad libre, espontanea y sin

presiones.

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

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

Tampoco se establecid en este proceso la existencia de dolo,
consistente en artificios o engafnos que indujeran o provocaran error
en la demandante para su afiliacion, por parte de la AFP Colfondos

S.A., en consonancia con el articulo 1515 del Cédigo Civil.

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que
permitan establecer coaccion, error o induccién al mismo como vicios
del consentimiento, la deficiencia de la asesoria que se aduce, menos
aun el dolo consistente en artificios o engafnos para obtener el
consentimiento en el traslado, pues lo que estad claro es que la

demandante fue asesorada, y estuvo de acuerdo con la informacién

12
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suministrada, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad de
la afiliacion a la AFP Colfondos, ni la ineficacia prevista en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, ya que tampoco se acreditd que persona
alguna hubiese atentado contra el derecho de la trabajadora a

seleccionar el régimen pensional.

Por lo anterior, respecto de esa causal de ineficacia del acto del
traslado senalada por la jurisprudencia por incumplimiento del deber
de informacion, se debe sefialar que no se encuentra consignada en
una norma legal, porque se reitera las conductas referidas en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no se alegan en el presente caso,
y en gracia de discusién, no le compete a la jurisdiccion definir sobre

su ocurrencia o no.

Ya la Corte Constitucional, en la sentencia C-345-2017, realizo
un estudio sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y

estricto, indicando que en este concepto “suelen agruparse diferentes

reacciones del ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad
defectuosas u obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general

comprende entonces fenémenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad

absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad’.

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de
acuerdo con la sentencia antes resefiada, esta se refiere cuando los
requisitos y condiciones de existencia de un acto juridico no se
configuran, como, por ejemplo, cuando falta la voluntad no concurre
un elemento de la esencia de determinado acto, o no se cumple con
un requisito para su existencia. Recuérdese que la manifestacion de
la voluntad se encuentra plasmada en el formulario, y el traslado
cumple con los requisitos sefialados en la ley vigente para la época

en que ocurri6, como ya se eXpuso.
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Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa,
porque como ya se analizd en parrafos anteriores, no se configura

alguna de las causales de vicio consagradas en las normas.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la
medida que el acto de traslado surti6é sus efectos v atin se encuentran
vigentes desde el afio 1994, en la medida en que las partes realizaron
las actuaciones (sucesivamente) correspondientes para tal fin, al
punto que la empleadora ha realizado los aportes a las
Administradoras Colfondos, Colpatria, Porvenir v Santander, en los

periodos en que la demandante se vinculd a ellas.

Y respecto de la ineficacia, en sentido estricto de que no se
requiere declaracion judicial, se refiere es a los casos senalados en la
Ley, en este evento al caso del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no
debe ser analizado por la jurisdiccién ordinaria, por las razones antes

expuestas, y cuyos efectos son diferentes respecto de la nulidad.

Ahora, si en gracia de discusion, se analizara la causal de
ineficacia del acto de traslado por incumplimiento al deber de
informacion asignado a las administradoras de pensiones, que se
reitera deviene de la jurisprudencia, se encuentra en el presente caso,
que la carga de la prueba bajo la responsabilidad de los fondos fue
cumplida en la medida en que es la misma demandante quien en el

interrogatorio de parte aceptd que se le entregd asesoria.

Aunado a ello, la jurisprudencia de la Sala de Casacion laboral
de la Corte Suprema de Justicia (SL19447-2017, SL1452, SL1688 y
SL1689 ultimas de 2019, entre otras), reitera que la suscripciéon del
formulario a lo sumo acredita el consentimiento, y en este caso, se
encuentra que el documento suscrito ademas de acreditar el

consentimiento prueba la informacion entregada a la demandante, lo
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cual se corrobora con la exposicion realizada en el interrogatorio de
parte que absolvid, con el que se corrobora que se le informaron las
caracteristicas del régimen de ahorro individual, sin embargo, la
actora, le rest6é importancia a dicha informacioén, lo que a la postre la

llevé a continuar afiliada al régimen de ahorro individual.

En este punto, bueno es recordar que las reglas de la experiencia
y la sana critica indican que cuando se suscriben diferentes negocios
juridicos, en virtud de la autonomia de la voluntad, no resulta
razonable que alguno de los contratantes presten su consentimiento
a compromisos y obligaciones que le ocasionen alguna clase de
perjuicios, lo que de contera descarta, como ya se€ vio, que la
demandante no hubiera recibido informacién sobre el régimen de
ahorro individual, pues como es bien sabido, es deber de quien decide
efectuar esta clase de actuaciones definir las condiciones y términos
de los mismos, las ventajas y desventajas que traeran sus
determinaciones, dado que el acto de la afiliacién o no, depende de la

persona natural y no del fondo.

También, en el analisis del presente caso, es relevante tener en
cuenta que la demandante es una persona que se encuentra ad
portas de exigir el derecho a la pension, y respecto a esta situacion,
la Corte Constitucional se pronuncié en la sentencia C-1024-2004
cuando analizé la exequibilidad del articulo 2.° de la Ley 797 de 2003
que modificé el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, indicando que ese
traslado sin respetar los términos sefialados en las normas vulnera

los principios de equidad y sostenibilidad financiera.
En dicha sentencia, expuso la Corte lo siguiente:

“el derecho a la libre eleccién entre los distintos regimenes pensionales

previstos en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario,

admite el serialamiento de algunas excepciones, ...” y “el objetivo perseguido
15
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con el serialamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste
en evitar la descapitalizacién del fondo comun del Régimen Solidario de
Prima Media con Prestaciéon Definida, gue se produciria si se permitiera que
las personas que no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no
fueron tenidas en consideracién en la realizacién del calculo actuarial para
determinar las sumas que representardn en el futuro el pago de sus
pensiones y su reajuste periédico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando
llegasen a estar proximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a
la pensién de vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende,
a poner en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pension del resto

de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
vez cumplidos los requisitos de edad y ntimero de semanas, puedan obtener
una pension minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demds, resulta

contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino

también al principio de eficiencia pensional, ...”.

Ademas de la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
también se colige que esas decisiones vulneran el principio de
solidaridad propio del régimen de prima media porque se trasgrede el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, lo cual se constata en la sentencia

C-401-2016 cuando expuso:

“...los sistemas pensionales de RAIS y de RPM no son asimilables,
como se dijo. Mientras en el primero de ellos -se explico en las
consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta a una cuenta
indwidual, en el segundo lo hace a una global y general. Igualmente, en uno
el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera individual, mientras
en el otro ese factor no se tiene en consideracién, sino que lo que importa es
la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales diferencias

existentes hacen que no sean casos asimilables”.
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Asi mismo, en la sentencia C-083-2019, senalo que:

“el Estado opté por dos técnicas excluyentes la de reparto y la de
capitalizacién. En la primera, la prestacién se financia a partir de una cuenta
global, compuesta por todas las cotizaciones que ingresan en un
determinado periodo y que se distribuye entre sus beneficiarios, cubriendo
asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a través del régimen de
prima media con prestacion definida, y subraya su caracter
interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales cubren las
obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado

disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

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

garantiza una pensién minima.

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

estrictamente aquello que se cotizé”.

Lo anterior, lleva a colegir que las diferencias entre los
regimenes dan lugar a la exigencia de unos plazos predeterminados
para garantizar la sostenibilidad, equidad y solidaridad de cada

régimen v el bienestar de los afiliados.

17
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De tal manera, que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales,
se colige que al ser los regimenes de prima media y de ahorro
individual excluyentes entre si por su forma de financiacién diferente,
el principio de solidaridad en cada uno es disimil porque quienes en
el régimen de prima media han aportado al sistema con un alto
componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello no ocurre
con los aportantes al régimen de ahorro individual que decidieron
ahorrar en una cuenta individual, y el aporte solidario es para ellos
mismos en caso de no contar con un capital suficiente para financiar

su propia pension.

Sin pasar por alto, que en la actualidad existe un criterio
jurisprudencial mayoritario, no unificado, en nuestro Organo de
Cierre en relaciéon con la tematica que hoy absorbe el conocimiento
de esta Sala, por lo que se considera que la afiliada no esta exonerada
de su deber de ilustrarse frente a la decision del cambio de régimen
pensional, toda vez que no se encuentra disminuida en su capacidad
para celebrar actos y contratos, y teniendo en cuenta que de su
eleccion dependera su futuro pensional; aqui como se vio con lo
manifestado en el interrogatorio de parte, la demandante fue
negligente frente a este aspecto, que decidié voluntariamente
cambiarse de régimen, contando con la oportunidad de trasladarse
nuevamente de régimen en los términos dispuestos en la Ley 797 de
2003, antes de que le faltaran 10 afios 0 menos para arribar a la edad

minima pensional.

Es de anotar también, que no se puede pasar por inadvertido
que la inconformidad de la demandante que motivé la presentaciéon
de la demanda es el posible monto de la mesada pensional, lo cual no
se constituye en una causal de nulidad o ineficacia del acto inicial de
traslado o de su permanencia en el R.A.I.S., maxime, cuando el monto

de la mesada pensional se determina al momento de hacer exigible la
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pensiéon o reunir los requisitos, y no al momento de la vinculacion a
cualquiera de los fondos, porque en dicha oportunidad una
proyeccién de la mesada es simplemente una informacion que puede
ser modificada por diversas variables, como por ejemplo en €l régimen
de prima media por los ingresos bases de cotizacion durante la vida
laboral, la edad, y las semanas de cotizacién, y en el régimen de
ahorro individual con solidaridad por los aportes, aportes
voluntarios, bonos pensionales, rendimientos, edad de retiro que se

escoja, etc.

Asi las cosas, si en gracia de discusion se admitiese la existencia
del vicio alegado en el traslado de régimen ocurrido el 18 de octubre
de 1994, el mismo tuvo que ser advertido en esa oportunidad, ante la
informacién brindada, por lo que, indefectiblemente, partir de esa
fecha, debia contarse el plazo de 4 afios con el que contaba la afiliada
para pedir la rescision del acto juridico de traslado, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1750 del Cédigo Civil, y como no lo
hizo, ese hecho debe tenerse como una ratificacion tacita del acto,

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

Por lo dicho anteriormente, no es viable que la demandante
pretenda ahora la nulidad de su traslado. Asi, la afiliada debe
someterse a las condiciones del sistema por el que opto6, tal y como lo
admitié al firmar el formulario de vinculacion a Colfondos S.A., asi

como los formularios ante Colpatria, Porvenir y Santander.

En conclusién, se tiene el pleno convencimiento para la mayoria
de esta Sala de Decisién, que al no aplicar la jurisprudencia
constitucional al presente caso, se encuentra que declarar la nulidad
o ineficacia del acto de traslado del régimen de prima media al
régimen de ahorro individual vulnera los principios constitucionales

de equidad, solidaridad y sostenibilidad financiera del régimen de

19

P

)

/.

e



ORD. n.” 021 2018 00556 01

pensiones; al tener en cuenta que los criterios jurisprudenciales para
declarar la ineficacia del traslado sefialados por la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral no se acreditan, ademas de que no
se probaron los vicios del consentimiento consagrados en las normas

legales antes citadas.

En consecuencia, como la demandante se encuentra
validamente afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad,
se REVOCARA la sentencia impugnada y consultada, para en su
lugar ABSOLVER a las demandadas de todas las pretensiones

incoadas en su contra.

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

seran a cargo de la demandante.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada y consultada, proferida
el 27 de enero de 2020, por el Juzgado 21 Laboral del Circuito de
Bogota D.C., para en su lugar ABSOLVER a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION SA, a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA, y 2 COLFONDOS
PENSIONES Y CESANTIAS SA, de todas las pretensiones incoadas
por MARIA TERESA RINCON CADENA, de acuerdo con lo expuesto

en la parte motiva.
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SEGUNDOQ: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion. Las

de primera seran a cargo de la demandante.

NOTIFIQUESE ¥ COUMPLASE.

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

% é&/ﬁ i 4«»’/

ANGELA LUCIA MURILLO VARON

g

o) (’ EROS MOTTA
| Salvo voto

HERNAN MAURICIO
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SALVAMENTO DE VOTO

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

individual con solidaridad.

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

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

También, desde la expedicion del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 y el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, dispusieron las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, v oportuno a los usuarios, brindandoles la
informacién necesaria para tomar la decision de afiliarse y permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una descripciéon de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, pero también la obligacion de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible, pues, solo asi, se entendera que el asesor o promotor del fondo



pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendaciéon de manera
completa en atencion a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

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

vicios, pero no informado.

Igualmente, sefiald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién que,
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transicién o si tiene 0 no una expectativa legitima, dado que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacién como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688-
2019 y SL1452-2019. Ello es asi también, porque considero que las
‘expectativas legitimas” es un concepto vacio que no puede ser llenado por el
intérprete de manera subjetiva sin la existencia de unas reglas claras y

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

También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-2019, en

aplicacion del articulo 1604 del Cédigo Civil, sefialé que en tratandose de



asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el
deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de

traslado de régimen pensional.

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

que el cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

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

con prestacion definida.

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

ineficacia del traslado e imponer las consecuentes condenas.

En estos términos dejé sentado el salvamento de voto.







Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por NESTOR ANGEL
ARANGO en contra de COLPENSIONES, y COLFONDOS SA.

EXP. 11001 31 05 021 2017 00773 O1.

Bogota D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte

(2020).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reuni6 la Sala Quinta de
Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO VARON,
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J. CORREA
STEER, quien actua como ponente, con la finalidad de resolver los
recursos de apelacion interpuestos por las demandadas y surtir el
grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, respecto
de la sentencia proferida el 17 de septiembre de 2019, por el Juzgado

21 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 el demandante, que se declare la nulidad del traslado
efectuado a Colfondos, en consecuencia, Colfondos debe girar a
Colpensiones la totalidad de los recursos recaudados por concepto de
ahorro individual, con sus frutos e interés, se ordena a Colpensiones
a recibirlo, activarlo y afiliarlo en el régimen de prima media con
prestacion definida, como si nunca se hubiere trasladado, y se
condene a Colfondos a indemnizar al accionante por los dafios y
perjuicios causados por la afiliacion. Finalmente, que se condenara
al pago de las costas procesales a las demandadas, y que se aplicara

las facultades extra y ultra petita.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
naci6 el 3 de septiembre de 1958, al 1.° de abril de 1994 tenia 35
anos de edad y habia cotizado 670 semanas, y al momento de su
traslado de régimen contaba con 986.14 semanas cotizadas, senalo
que el 1.° de noviembre de 2017, radicé ante Colpensiones derecho
de peticion en el que se solicitd aceptar su traslado a dicha
administradora de pensiones, Colpensiones no dio respuesta a esta
solicitud, en el mismo sentido, en la misma fecha ante Colfondos,
allego6 escrito solicitando su regreso a Colpensiones, ya que €l se afilio
a ese fondo bajo premisas falsas, el 21 de noviembre el fondo dio

respuesta al escrito.

Senald, que el capital ahorrado en el fondo privado asciende a
la suma de $160.000.000, que como mesada pensional COLFONDOS
ofrece la suma de 800.000, y que COLPENSIONES le asignaria como
monto de la mesada pensional aproximadamente la suma de
$1.500.000, advirti6 que la diferencia entre lo ofrecido por

COLFONDOS y COLPENSIONES es de $700.000 (f.° 2-17).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 7 de marzo de 2018, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 46).

COLPENSIONES, contesto con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones con fundamento en que de conformidad al articulo
2.° de la ley 797 de 2003 el afiliado no podra trasladarse de régimen
cuando le faltaren 10 anos o menos para cumplir la edad para tener
derecho a la pension de vejez, esta disposicion consiste en evitar la
descapitalizacion del R.P.M. y defender la equidad en el

reconocimiento de las pensiones.

Senalo, que la jurisprudencia y la legislacion los requisitos para
mantener el régimen de transicién la persona si al 1.° de abril de 1994,
era beneficiaria del régimen de transicion y decide trasladarse al
R.A.LS., este pierde tal régimen, a excepcion si cumple los 15 anos de
cotizacion a dicha fecha podra trasladarse en cualquier tiempo al

R.P.M., manteniendo el régimen de transicion.

Indico, que si la persona cumple con el requisito de los 15 anos
de cotizados no basta con trasladarse en cualquier tiempo, sino que
ademas debe trasladar todo el ahorro que realizé en el R.ALS., y que
dicho ahorro no sea inferior al monto que pudiera haber recibido en
el RP.M. En su defensa, propuso como excepciones las de
inexistencia de la obligacion, error de derecho no vicia el
consentimiento, buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para
cumplir con las obligaciones pretendida, e innominada o genérica (f.

°49-60)
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COLFONDOS S.A., se opuso a las pretensiones de la demanda y
formulé como excepciones las de Validez de la afiliacion al R.A.I.S. con
Colfondos, Inexistencia de la obligacion en cabeza de Colfondos SA,

Buena fe, Prescripcién, e innominada o genérica (f.° 94-102).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardoé

silencio (f.° 109, vto).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 1.° de septiembre de 2019, declaré la ineficacia del traslado de
régimen pensional efectuado al régimen de ahorro individual el 1.° de
septiembre de 1999, a través de Colfondos, por lo que declaré como
valida la afiliacion al régimen de prima media con prestacion definida;
en consecuencia, condené a Colfondos S.A. a trasladar a
Colpensiones los aportes pensionales, cotizaciones, frutos e intereses
contenidos en la cuenta de ahorro individual del demandante, sin
deduccion alguna por gastos de
administracion; condené Colpensiones a activar la afiliacion
de la demandante y a actualizar su historia laboral; declaré6 no
probadas las excepciones propuestas y condend en costas

a Colfondos S.A. (f.° 119-120).

IV. RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES, apel6 con el argumento de que el demandante
se encuentra en la prohibicion legal para solicitar su traslado, de
acuerdo la Ley 797 de 2003, solicitd que se tuviera en cuenta la

sentencia STL-10825, asi como la sostenibilidad financiera.

COLFONDOS S.A., sostuvo que la comision de administracion
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es aquella que cobran los fondos de pensiones para administrar los
aportes que ingresan a las cuentas de ahorro individual de sus
afiliados, y tiene su fundamento legal en el articulo 20 de la Ley 100

de 1993, que opera en los dos regimenes.

Afirmo, que durante todo el tiempo que el demandante ha estado
afiliado a Colfondos S.A., tal entidad ha administrado los dineros
depositados por él con la mayor diligencia y cuidado, pues dicho
fondo es experto en intervencion de los recursos propios de sus
afiliados. Agregd, que la ineficacia solo procede para devolucion de
aportes de la cuenta de ahorro individual y los rendimientos
financieros, pero no es procedente la devolucion de lo descontado por
comision de administracion, porque son comisiones ya causadas y

descontadas que estan conforme al marco normativo.

Ademas, indic6 que la consecuencia de la nulidad o ineficacia
de la afiliacion es que las cosas vuelvan al estado anterior, esto debe
entenderse como que el contrato de afiliacion nunca existio, y por
ende, Colfondos nunca debié administrar los recursos de la cuenta
de ahorro individual y lo rendimientos que se produjeron no se
causaron, pero que sin embargo el articulo 1746 del Codigo Civil
senala que aunque se declare declare la ineficacia y se haga la ficcion
de que nunca existi6 el contrato, no se puede desconocer que el bien
administrado produjo frutos y mejoras, y estos son los rendimientos
de la cuenta de ahorro individual, la cual debe conservar el fondo si

efectivamente hizo rentar el patrimonio del afiliado.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra

como problema juridico, el verificar si el traslado de régimen
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pensional del aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por

falta de informacion suficiente.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante nacié el 8 de septiembre de 1958, hecho que es
pacificamente aceptado por las partes procesales (f.° 43); ii) cotizo al
extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 15 de agosto de 1979
hasta el 30 de agosto de 1999, 998.43 semanas (f.° 41-42, 61-63 {. °
73 CD ); iii) que el 30 de julio de 1999, se traslad6 al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por la A.F.P.
Colfondos S.A., con fecha de efectividad desde 1.° de septiembre de
1999 (f.° 22, 104, 105), donde actualmente se encuentra vinculado,
con un total de 995.86 semanas cotizadas, segin lo informado por

dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa de f.° 23.

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

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

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

de la vinculacion o del traslado.

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

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

ha sido materia de derogatoria alguna.

En el presente proceso, ello ocurre precisamente si se observa
que en el recuadro denominado ‘voluntad de seleccion y afiliacion’ de
la solicitud de vinculacion n.° 7175106 diligenciada el 30 de julio de
1990, se encuentra el siguiente texto ‘preimpreso’, encima de su firma
como afiliado: «Hago constar que la seleccién del régimen de ahorro

individual con solidaridad la he efectuado en forma libre,

espontanea y sin presiones. Manifiesto que he elegido a la compania

administradora de fondo de pensiones y cesantias Colfondos para que
administre mis aportes pensionales y que los datos proporcionados en

esta solicitud son verdaderos» (£.° 22, 105).

Entonces, en principio, se tiene claramente que la linea
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, (sentencias SL19447 y SL17595 de 2017, SL4964 y SL413
de 2018, SL1688, SL1451, SL1452 y STL1677 de 2019, entre otras)
senala que la falta de informacion completa y comprensible por parte
de la administradora de pensiones, puede configurar un engano, que
conlleve a la anulacion del traslado, situacion que no se da en el
presente caso; no obstante, el Tribunal de Cierre en dichas

providencias resalta las condiciones o expectativas pensionales de los
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trabajadores demandantes al momento del traslado del régimen de
prima media al de ahorro individual, las que de resultar vulneradas
con el traslado pueden conllevar a la ineficacia del mismo; lo cual se
materializa en que el afiliado ya cuente con un derecho consolidado,
que le genere una expectativa legitima de adquirir el derecho a la
pension bajo las previsiones del sistema de prima media con

prestacion definida.

Y es que realmente surgen interrogantes como: ¢Qué tipo de
efecto nocivo puede causarse al accionante quien contaba con 36
anos de edad para el 1.° de abril de 1994, que para esa data tenia un
total de 730,71 semanas cotizadas, y se encontraba en plena

formacion de su derecho de pension?

Asi las cosas, para el afno de 1994, el demandante contaba con
36 anos, es decir, segiin la norma que se encuentra vigente -Ley 797
de 2003- le faltaban aproximadamente 26 anos para cumplir la edad
de 62 anos, lo cual se traduce en que no contaba con esa expectativa
legitima de adquirir el derecho para que pudiera predicarse
validamente que su afiliacion a COLFONDOS S.A. le cerceno ese

derecho.

Por lo que se infiere, que con este acto se produjeron los efectos
de traslado valido al régimen de ahorro individual con solidaridad,
sin que exista en el plenario ninguna prueba de que su
consentimiento en el traslado a Colfondos S.A., fuera ineficaz o
estuviera viciado de nulidad como lo afirmo la parte demandante, por
haberse tratado de una decisiéon sin tener suficiente informacion,
maxime cuando la suscripcion del mencionado formulario no fue
objeto de reproche de su parte; por el contrario, en su interrogatorio
de parte, admitié6 que impuso su firma de manera libre y voluntaria,

sin presiones, después de haber leido el formulario radicado ante

8



ORD. n.° 021 2017 00773 01

Colfondos S.A., pues nadie lo obligd a hacerlo, que se acerco al fondo
privado hace aproximadamente dos anos, y al ver que se pensionaria
con la tercera parte de lo que habia estado aportando manifesto su
inconformismo con el fondo, lo que considera la Sala como una
ratificacién tacita del acto juridico de traslado, con cumplimiento de

las solemnidades legales.

También, admitid que estuvo de acuerdo con la informacion
suministrada por Colfondos S.A., mediante el cual dicha entidad le
indic6 que se podia pensionar de manera anticipada, le explico que
tenia que realizar aportes voluntarios si queria acceder a dicha

pension y la manera en que seria calculada su mesada pensional.

Asi mismo, se debe tener en cuenta que la informacion senalada
por el demandante que le fue otorgada, no implica un engano, en la
medida en que no es errénea, dado que quienes se encuentran
vinculados al régimen de ahorro individual con solidaridad pueden
obtener el derecho a la pension sin el cumplimiento del requisito de
edad, aumentar el monto de la mesada pensional, etc., situaciones
estas que son excluyentes del régimen de prima media con prestacion
definida, que el actor manifesté conocer segun su dicho, por lo que
desvirttia el deseo de permanecer en el régimen de prima media o de
retornar a €él, lo cual se concluye porque pese a las diversas
oportunidades de trasladarse no opt6 por tal situacion, antes por el

contrario, pernocto en el R.ALS.

Ahora bien, sobre las consideraciones expuestas en la sentencia
de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
SL1452-2019, se debe advertir que no se desconoce la obligacion de
los fondos de pensiones de suministrar a los afiliados la informacion
completa y veraz respecto a las condiciones del régimen de ahorro

individual con solidaridad, sin embargo, se considera que la omision
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de esa obligacion, per se, no afecta ni la validez ni la eficacia del acto
juridico de traslado, salvo que se constituya en un verdadero engano,
en maniobras o artificios tendientes a obtener el consentimiento en
la celebracion del acto juridico de traslado, lo que necesariamente
debe analizarse en cada caso concreto, de acuerdo a las
circunstancias factico juridicas particulares que lo rodean, como se
dijo en la sentencia STL3186-2020, con la advertencia de que el juez
esta facultado para formar libremente su convencimiento sin estar
sujeto a tarifa legal alguna, en ejercicio de las facultades propias de
las reglas de la sana critica (articulos 51, 60 y 61 del Codigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social); no obstante, con base en ello,

en este caso en especifico se reitera no se acredito.

De manera que, no es de recibo para la Sala mayoritaria, el
hecho de que el actor consideré que COLFONDOS S.A. incumplio el
deber de informacion solo hasta el momento en que le indicaron el
monto de su pensién, sin que hubiese manifestado inconformidad
alguna durante el tiempo en que estuvo afiliado. Asi las cosas, se
tiene que hubo una ratificacion tacita del acto juridico de traslado,

con el pleno cumplimiento de las solemnidades legales.

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

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

No se verifica ningan vicio del consentimiento, toda vez que,
conforme a lo dispuesto en el articulo 1509 del Codigo Civil, el error

sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, y no se acredito

10
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que el demandante en el momento de celebrar el acto juridico de
vinculacion al régimen de ahorro individual, hubiese podido incurrir
en error de hecho, al considerar que se encontraba celebrando un

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

Tampoco se establecié en este proceso la existencia de dolo,
consistente en artificios o enganos que indujeran o provocaran error
en el demandante para su afiliacion, por parte de la AFP Colfondos

S.A., en consonancia con el articulo 1515 del Codigo Civil.

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que
permitan establecer coaccion, error o induccién al mismo como Viclos
del consentimiento, la deficiencia de la asesoria que se aduce, menos
aun el dolo consistente en artificios o enganos para obtener el
consentimiento en el traslado, pues lo que esta claro es que el
demandante fue asesorado, y estuvo de acuerdo con la informacion
suministrada, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad de
la afiliacion a la AFP Colfondos, ni la ineficacia prevista en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, ya que tampoco se acreditdé que persona
alguna hubiese atentado contra el derecho del trabajador a

seleccionar el régimen pensional.

Por lo anterior, respecto de esa causal de ineficacia del acto del
traslado senalada por la jurisprudencia por incumplimiento del deber
de informacién, se debe senalar que no se encuentra consignada en
una norma legal, porque se reitera las conductas referidas en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no se alegan en el presente caso,
y en gracia de discusion, no le compete a la jurisdiccion definir sobre

su ocurrencia o no.

Ya la Corte Constitucional, en la sentencia C-345-2017, realiz6

un estudio sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y

11
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estricto, indicando que en este concepto “suelen agruparse diferentes

reacciones del ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad
defectuosas u obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general

comprende entonces fenémenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad

absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de
acuerdo con la sentencia antes resenada, esta se refiere cuando los
requisitos y condiciones de existencia de un acto juridico no se
configuran, como, por ejemplo, cuando falta la voluntad no concurre
un elemento de la esencia de determinado acto, o no se cumple con
un requisito para su existencia. Recuérdese que la manifestacion de
la voluntad se encuentra plasmada en el formulario, y el traslado
cumple con los requisitos senalados en la ley vigente para la época

€n que ocurrid, como ya-se exXpuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa,
porque como ya se analizd en parrafos anteriores, no se configura

alguna de las causales de vicio consagradas en las normas.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la
medida que el acto de traslado surtio sus efectos y aun se encuentran
vigentes desde el ano 1999, en la medida en que las partes realizaron
las actuaciones (sucesivamente) correspondientes para tal fin, al
punto que los empleadores han realizado los aportes a la
Administradora en los periodos en que el demandante se vincul6 a

ella.

Y respecto de la ineficacia, en sentido estricto de que no se
requiere declaracion judicial, se refiere es a los casos senalados en la
Ley, en este evento al caso del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no
debe ser analizado por la jurisdiccion ordinaria, por las razones antes

expuestas, y cuyos efectos son diferentes respecto de la nulidad.

12
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Ahora, si en gracia de discusion, se analizara la causal de
ineficacia del acto de traslado por incumplimiento al deber de
informacién asignado a las administradoras de pensiones, que se
reitera deviene de la jurisprudencia, se encuentra en el presente caso,
que la carga de la prueba bajo la responsabilidad de los fondos fue
cumplida en la medida en que es el mismo demandante quien en el
interrogatorio de parte aceptd que se le entrego asesoria, al punto que
se le informé acerca de las generalidades de la pension anticipada,
asi como los requisitos para acceder a esta y acerca de los aportes

voluntarios.

Aunado a ello, la jurisprudencia de la Sala de Casacion laboral
de la Corte Suprema de Justicia (SL19447-2017, SL1452, SL1688 y
SL1689 ultimas de 2019, entre otras), reitera que la suscripcion del
formulario a lo sumo acredita el consentimiento, y en este caso, se
encuentra que el documento suscrito ademas de acreditar el
consentimiento prueba la informacién entregada al demandante, lo
cual se corrobora con la exposicion realizada en el interrogatorio de

parte que absolvio.

Ademas, que la informaciéon ofrecida por Colfondos al
demandante, ademas de ser cierta, fue suficiente y oportuna, sin
embargo, el actor, le resté importancia a dicha informacion, lo que a

la postre lo llevo a continuar afiliado al régimen de ahorro individual.

En este punto, bueno es recordar que las reglas de la experiencia
y la sana critica indican que cuando se suscriben diferentes negocios
juridicos, en virtud de la autonomia de la voluntad, no resulta
razonable que alguno de los contratantes presten su consentimiento
a compromisos y obligaciones que le ocasionen alguna clase de

perjuicios, lo que de contera descarta, como ya se vio, que €l

13



ORD. n.° 021 2017 00773 01

demandante no hubiera recibido informacién sobre el régimen de
ahorro individual, pues como es bien sabido, es deber de quien decide
efectuar esta clase de actuaciones definir las condiciones y términos
de los mismos, las ventajas y desventajas que traeran sus
determinaciones, dado que el acto de la afiliacién o no, depende de la

persona natural y no del fondo.

También, en el analisis del presente caso, es relevante tener en
cuenta que el demandante es una persona que se encuentra ad portas
de exigir el derecho a la pension, y respecto a esta situacion, la Corte
Constitucional se pronunci6é en la sentencia C-1024-2004 cuando
analiz6 la exequibilidad del articulo 2.° de la Ley 797 de 2003 que
modifico el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, indicando que ese
traslado sin respetar los términos senalados en las normas vulnera

los principios de equidad y sostenibilidad financiera.

En dicha sentencia, expuso la Corte lo siguiente:

“el derecho a la libre eleccion entre los distintos regimenes pensionales

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

de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones

efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
14
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vez cumplidos los requisitos de edad y niimero de semanas, puedan obtener
una pensién minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demds, resulta

contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino

también al principio de eficiencia pensional, ...”.

Ademas de la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
también se colige que esas decisiones vulneran el principio de
solidaridad propio del régimen de prima media porque se trasgrede el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, lo cual se constata en la sentencia

C-401-2016 cuando expuso:

“...los sistemas pensionales de RAIS y de RPM no son asimilables,

como se dijo. Mientras en el primero de ellos -se explico en las
consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta a una cuenta
individual, en el segundo lo hace a una global y general. Igualmente, en uno
el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera individual, mientras
en el otro ese factor no se tiene en consideracién, sino que lo que importa es

la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales diferencias

existentes hacen que no sean casos asimilables”.

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

garantiza una pension minima.

Estas reflexiones sobre como funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-

tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracionall?d, y que

15
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dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha

restacion2l, de manera que no puede argtiirse que la pension deba reflejar
s q q p

estrictamente aquello que se cotizé”.

Lo anterior, lleva- a colegir que las diferencias entre los
regimenes dan lugar a la exigencia de unos plazos predeterminados
para garantizar la sostenibilidad, equidad y solidaridad de cada

régimen y el bienestar de los afiliados.

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

su propia pension.

Sin pasar por alto, que en la actualidad existe un criterio
jurisprudencial mayoritario, no unificado, en nuestro Organo de
Cierre en relacién con la tematica que hoy absorbe el conocimiento
de esta Sala, por lo que se considera que el afiliado no esta exonerado
de su deber de ilustrarse frente a la decision del cambio de régimen
pensional, toda vez que no se encuentra disminuido en su capacidad
para celebrar actos y contratos, y teniendo en cuenta que de su
eleccion dependera su futuro pensional; aqui como se vio con lo
manifestado en el interrogatorio de parte, el demandante fue
negligente frente a este aspecto, que decidié voluntariamente
cambiarse de régimen, contando con la oportunidad de trasladarse

nuevamente de régimen en los términos dispuestos en la Ley 797 de

16
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2003, antes de que le faltaran 10 afios o menos para arribar a la edad

minima pensional.

Es de anotar también, que no se puede pasar por inadvertido
que la inconformidad del demandante que motivo la presentacion de
la demanda es el posible monto de la mesada pensional, lo cual no se
constituye en una causal de nulidad o ineficacia del acto inicial de
traslado o de su permanencia en el R.A.L'S., maxime, cuando el monto
de la mesada pensional se determina al momento de hacer exigible la
pensién o reunir los requisitos, y no al momento de la vinculacion a
cualquiera de los fondos, porque en dicha oportunidad una
proyeccién de la mesada es simplemente una informacioén que puede
ser modificada por diversas variables, como por ejemplo en el régimen
de prima media por los ingresos bases de cotizacién durante la vida
laboral, la edad, y las semanas de cotizacion, y en el régimen de
ahorro individual con solidaridad por los aportes, aportes
voluntarios, bonos pensionales, rendimientos, edad de retiro que se

escoja, etc.

Asi las cosas, si en gracia de discusion se admitiese la existencia
del vicio alegado en el traslado de régimen ocurrido el 30 de julio de
1999, el mismo tuvo que ser advertido en esa oportunidad, ante la
informacién brindada, por lo que, indefectiblemente, partir de esa
fecha, debia contarse el plazo de 4 afos con el que contaba el afiliado
para pedir la rescisién del acto juridico de traslado, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1750 del Codigo Civil, y como no lo
hizo, ese hecho debe tenerse como una ratificacion tacita del acto,

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

Por lo dicho anteriormente, no es viable que el demandante

pretenda ahora la nulidad de su traslado. Asi, el afiliado debe

17
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someterse a las condiciones del sistema por el que opt6, tal y como lo

admitié al firmar el formulario de vinculacion a COLFONDOS S.A.

En conclusion, se tiene el pleno convencimiento para la mayoria
de esta Sala de Decisién, que al no aplicar la jurisprudencia
constitucional al presente caso, se encuentra que declarar la nulidad
o ineficacia del acto de traslado del régimen de prima media al
régimen de ahorro individual vulnera los principios constitucionales
de equidad, solidaridad y sostenibilidad financiera del régimen de
pensiones; al tener en cuenta que los criterios jurisprudenciales para
declarar la ineficacia del traslado sefialados por la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral no se acreditan, ademas de que no
se probaron los vicios del consentimiento consagrados en las normas
legales antes citadas, en consecuencia, hay lugar a revocar la

sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 17 de septiembre de
2019, por el Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota D.C., para en
su lugar ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, y a COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., de todas las pretensiones incoadas por NESTOR
ANGEL ARANGO, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

18
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion. Las

de primera seran a cargo de la demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Y,

—— >
. J. CORREA STEER

Los Magistrados,

ools doee 00,07

ANG A LUCIA MU 1.0 VARON
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SALVAMENTO DE VOTO

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

individual con solidaridad.

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

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

También, desde la expedicion del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 y el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, dispusieron las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, y oportuno a los usuarios, brindandoles la
informacién necesaria para tomar la decision de afiliarse y permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una descripcion de las caracteristicas, -
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la loégica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, pero también la obligacién de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible, pues, solo asi, se entendera que el asesor o promotor del fondo



pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendaciéon de manera
completa en atencion a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

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

vicios, pero no informado.

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

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

También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-2019, en

aplicacidén del articulo 1604 del Codigo Civil, sefialé que en tratandose de



asuntos como el que ocupa la atenciéon de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplio con el
deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de

traslado de régimen pensional.

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

que el cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

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

con prestacion definida.

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

ineficacia del traslado e imponer las consecuentes condenas.

En estos términos dejo sentado el saiveﬁento de voto.

HERNAN MAURICIO |OLIVEROS MOTTA
Magistrado






Republica de Colombia
Tribunai Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JOSE VALERIO
ACHURY en contra de COLPENSIONES.

EXP. 11001 31 05 020 2019 00195 01

Bogota D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte
(2020).

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

2019, por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota D.C.

AUTO

Se reconoce a la abogada Laura Rocio Martinez Lizarazo, como

apoderada sustituta de Colpensiones, en los términos y para los
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efectos legales conferidos en el poder de sustitucion aportado af.° 75.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendidé el demandante, que se condene a COLPENSIONES, a
reconocer y pagar el incremento pensional del 14% por conyuge a
cargo, previsto en el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990,
retroactivamente desde los 3 afios anteriores al momento a partir del
cual realizdé reclamacion administrativa, esto es, el 05 de junio de

2017, junto con la indexacién de las sumas adeudadas.

Como fundamento de sus pretensiones, adujo que el extinto
I.S.S., le reconoci6 la pensioén de vejez mediante la Resolucion n.°
020020 de 2002, con base en articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990
por ser beneficiario del régimen de transicién contemplado en el
articulo 36 de la ley 100 de 1993; que se encuentra casado con la
Seniora Teofilde Romero de Achury desde hace 50 anos, con quien
convive desde esa data, quien depende econémicamente de €l y no
devenga pension alguna; reclamé administrativamente el dia 05 de

junio de 2017, sin embargo, su solicitud fue negada.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Se admiti6 la demanda el 14 de marzo de 2019, ordenandose su

notificacion y traslado a la demandada (f.° 24).

COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones con el argumento de que el demandante no acredito
debidamente los requisitos establecidos en el literal b) del articulo 21

del Decreto 758 de 1990, en cuanto a lo relacionado con el vinculo
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matrimonial y la dependencia econdémica de su céonyuge, sumado a
que, los incrementos fueron objeto de derogatoria organica, segun lo
manifestado por la Corte Constitucional en Sentencia SU-140 de
2019. Ademas, senald que en el hipotético caso en que se conceda el
reconocimiento de éstos, se tenga en cuenta que, al no formar parte
integral de la pension, no gozan del caracter de imprescriptibles, de
manera que habiéndose notificado la resolucion mediante la cual se
reconocid al demandante la pension de vejez el 27 de agosto de 2002,
y al haberse efectuado reclamacién administrativa hasta el 5 de junio

de 2017, los mismos se encuentran prescritos.

Formulé6 como excepciones de mérito las denominadas
inexistencia de la obligacién al reconocimiento del incremento del 14%
seftalado en el Acuerdo 049 de 1990, reglamentado por el Decreto 758
de la misma anualidad, cobro de lo no debido, principio de buena fe,
prescripcion de los incrementos y la innominada o genérica (f.° 27-

41).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, fue

notificada, pero guardo silencio (f.° 26).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 15 de noviembre de 2019, absolvio a COLPENSIONES de las
pretensiones incoadas en su contra y condend en costas a la parte

demandante.

Fundamenté su decision en la postura de la Corte
Constitucional respecto de la vigencia y prescriptibilidad de los
incrementos pensionales, plasmada en la sentencia SU-140 de 2019,

en la cual indico que tales incrementos fueron derogados y dejaron

Z
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de existir el 1.° de abril de 1994, atin para aquellas personas que se
encontraban dentro del régimen de transicion del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, pero sin perjuicio de los derechos adquiridos de
quienes ya hubiesen cumplido con los requisitos para pensionarse

antes del 1.° de abril de 1994.

Por lo anterior, indicé que no le asistia derecho al demandante
al incremento deprecado, en tanto, adquiri6é su derecho pensional a
partir del 28 de abril de 2002, fecha en la cual, segun la Corte
Constitucional, ya habian fenecido los incrementos previstos por el

articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990.
IV. CONSIDERACIONES

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

prescriptivo en forma total o parcial.

Los incrementos pensionales del 14% por conyuge a cargo no
fueron derogados por el articulo 289 de la Ley 100 de 1993, por lo
tanto, se deben entender como parte del régimen de prima media con
prestacion definida en virtud del articulo 31 ibidem (CSJ SL, 27 jul.
2005 rad. 21517, SL, 5 dic. 2007 rad. 29751 y SL, 18 ago. 2010 rad.
36345, SL13007-2017 y SL1975-2018), criterio que acoge esta Sala
de Decision, al tratarse de un pronunciamiento emitido por el maximo

organo de cierre de la Jurisdiccién Ordinaria Laboral.
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Revisados los requisitos para el reconocimiento y pago del
incremento pensional por conyuge a cargo, no se tiene duda que el
demandante, es pensionado por vejez en virtud del régimen de
transicion contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que
remite al Acuerdo 049 de 1990 , como consta en la Resolucion n.°
020020 de 2002 (f.° 20), empero lo anterior, no se tiene la misma
certeza respecto del vinculo matrimonial que dice ostentar con la
Senora Teofilde Romero de Achury, toda vez que no aporto registro
civil de matrimonio, y sumado a lo anterior, tampoco resulta probada,
con la declaracion extrajuicio aportada, la dependencia economica de
la misma con el demandante, pues no es un medio que le genere pleno
convencimiento a la Sala de la situaciéon alegada, maxime cuando no

se tienen otros medios probatorios que respalden la misma.

Igualmente, si en gracia de discusion se admitiese el
cumplimiento de los anteriores requisitos, se debe poner presente
que, conforme a la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia (SL, 12 dic. 2007 rad. 27923, SL, 13
jun. 2012 rad. 42568, SL, 18 sep. 2012 rad. 40919 y 42300, SL9638-
2014, SL1585-2015, STL104-2016, SL1749-2018 y SL942-2019, que
reiteraron la sentencia SL 12 dic. 2007 rad. 27923, entre otras),
aungque los incrementos pensionales estan vigentes, se encuentran
sometidos a las reglas de la prescripcion trienal que rige en materia
laboral previstas en el articulo 151 del Codigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, en forma total y no parcial.

Y aunque no se desconocen por la Sala mayoritaria los
pronunciamientos de la Corte Constitucional al respecto, en los que
se adoctriné sobre la imprescriptibilidad del derecho al incremento
pensional, desde la sentencia T-456 del 27 de noviembre de 2018, al
resolver de forma acumulada 11 expedientes que compartian unidad

de materia, la alta Corporacion concluydé que tal beneficio fue

Sy
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derogado con la Ley 100 de 1993, por lo que debidé consolidarse en
vigencia del Decreto 758 de 1990, tesis ratificada en la sentencia SU-

140-2019.

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

De manera que, al haber transcurrido mas de 3 afios desde la
exigibilidad del derecho a incrementar la pensién, con la notificacion
de la Resolucién n.° 020020 de 2002, que reconocié la pension de
vejez al demandante (f.° 20), sin que se hubiese interrumpido el
término prescriptivo dentro de los 3 afios siguientes, pues los reclamo
el 5 de junio de 2017 (f.° 13) y presenté la demanda el 8 de marzo de
2019 (f.° 23), es claro que los incrementos por conyuge a cargo aqui

reclamados, se encuentran afectados por el fenémeno prescriptivo.

En consecuencia, se confirmara la sentencia apelada, sin costas

en la alzada ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decision Laboral del

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
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D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 15 de noviembre
de 2019 por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de
acuerdo con lo considerado en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Vv J

DAVID A. J. CORREA STEER

g (727
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITC JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: JOSE VALERIO ACHURY
DEMANDADO: COLPENSIONES
RADICACION: 11001 31 05020 2019 00195 01

MAGISTRADO PONENTE: DAVID A. J. CORREA STEER.

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

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

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

Por esarazdn, aun cuando se acompana la decision absolutoria es menester aclarar
que se considera que las normas que sustentan el incremento pensional no se
encuentran vigentes para las personas que adquieren el derecho a la pensiéon en
virtud del régimen de transicion contemplado en la Ley 100 de 1993, articulo 36,
como lo es en el presente caso.

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

radicacion 58070.
ik

ANGELA LUCIA MURIL VARON
Magistrada
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogata

Sala Quinta de Decisi6n Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por NOHORA RIBON
QUIROZ en contra de COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y
PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 018 2018 00440 01.

Bogota D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte

(2020).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Quinta de
Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO VARON,
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J. CORREA
STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de resolver los
recursos de apelacién interpuestos por las demandadas y surtir el
grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, respecto
de la sentencia proferida el 20 de noviembre de 2019, por el Juzgado

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

o\
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declare la nulidad del traslados
efectuados el 24 de febrero y el 15 de diciembre de 1999, porque en
la etapa precontractual no se le brind6 informacion veraz, completay
oportuna acerca de las ventajas y desventajas de los regimenes
pensionales, y en especial acerca de su situacion personal y concreta;
en consecuencia, se deben retrotraer las cosas a su estado anteriores
y se ordene a Colpensiones tenerla como su afiliada, como si nunca

se hubiera trasladado, en virtud del regreso automatico (£.° 3).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacio el 16 de octubre de 1960; se trasladé el 24 de febrero de 1999
a la A.F.P. Colpatria, y el 15 de diciembre siguiente a Proteccién S.A.
sin que se le hubiera informado en forma clara, veraz, completa y
oportuna acerca de las ventajas y desventajas de los regimenes
pensionales, no se le hizo un estudio de su situacion particular; el 22
de octubre de 2008, solicité vincularse al I.S.S., pero la peticion fue

rechazada por las demandadas.

Que en la actualidad, cuenta con 1308 semanas de cotizacion;
el 8 de febrero de 2017, Proteccién S.A. le hizo una simulacion
pensional dentro de su plan de vida bajo la modalidad de retiro
programado cotizando el 100% del tiempo, y le informé que cuando
cumpliera 57 afios de edad su mesada seria de $744.124, la cual es
muy inferior a la que se calcularia ante Colpensiones, que seria de
$4.238.865, teniendo en cuenta el promedio de lo devengado en los
ultimos 10 afos; reclamé administrativamente el 10 de noviembre de

2017, ante Colpensiones, solicitud que fue negada (f.° 3, 4).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitid el 28 de agosto de 2018, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 69).

COLPENSIONES, contest6 con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones y en su defensa propuso como excepciones las
denominadas: inexistencia del derecho para regresar al régimen de
prima media con prestacién definida, prescripcién, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad y no procedencia al pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico (£.° 89-96).

PROTECCION S.A., se opuso parcialmente a las pretensiones, y
propuso como excepciones de fondo o de mérito las denominadas:
declaracion de manera libre y espontanea del demandante al
momento de la afiliacién a la AFP, buena fe, y prescripciéon (f.° 100-

105).

PORVENIR S.A., contesté con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones y en su defensa propuso como excepciones de mérito
las de prescripcion, falta de causa para pedir, inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, prescripcién de obligaciones

laborales de tracto sucesivo y enriquecimiento sin causa (f.° 136- 143).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio (f.° 79, 80).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia

del 20 de noviembre de 2019, declaré la ineficacia de la afiliacién
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suscrita ante Proteccion S.A., el 24 de febrero de 1999, por' ende, para
todos los efectos legales, la demandante permanece en el régimen de
prima media con prestacion definida como si nunca se hubiera
trasladado al régimen de ahorro individual con solidaridad; en
consecuencia, condené a Porvenir S.A., y a Proteccion S.A., a
trasladar a Colpensiones todos los dineros ahorrados en la cuenta de
ahorro individual de la demandante, junto con los rendimientos
financieros y gastos de administracion, e impuso costas a cargo de
dichos fondos privados; asi mismo, ordendé a Colpensiones recibir
tales recursos, pero la absolvié de las pretensiones incoadas en su
contra, y declar6 no probada la excepcién de prescripcion,
relevandose de estudiar las demas dado el resultado de la litis (£.°

167-170).

IV. RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES, apelé con el fin de ser absuelta, bajo el
argumento de que si recibe los dineros provenientes de las
cotizaciones realizadas por la demandante en el R.A.L.S., se vulnera
el principio de sostenibilidad financiera del sistema, asi como la
equidad y la igualdad entre las personas que realizan cotizaciones al
R.P.M.D., teniendo en cuenta que la demandante estando vinculada
en Colpensiones, se trasladé en forma voluntaria de régimen

pensional.

PORVENIR S.A., sostuvo que se acreditd que la demandante
conocia las caracteristicas del régimen de ahorro individual con
solidaridad, asi como del régimen de prima media con prestacion
definida; conceder el traslado de la demandante contribuye a la
desfinanciacién del sistema porque no ha cotizado en el ultimo
régimen; se debe tener en cuenta que el deber de documentar la
asesoria brindada surgi6é con la expedicién de la Ley 1748 de 2014,
que no tiene efectos retroactivos; no es viable ordenar la devolucion

4
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de los gastos de administracion, por cuanto tales descuentos estan
permitidos legalmente, y se estaria causando un perjuicio al fondo,
ya que los descuentos componen en un amplio término los
porcentajes incluidos en el seguro previsional, que a su vez contiene
la reserva de la prestacion econémica por invalidez y sobrevivencia,
por tanto, ese porcentaje ya no se encuentra en cabeza del fondo, sino
de la respectiva aseguradora; en consecuencia, solicité se revoque la

decision.

PROTECCION S.A., solicit6 se modifique el numeral segundo
excluyendo lo atinente a los descuentos de la cuota administracion,
para lo cual arguy6é que no es viable por cuanto tales descuentos
estan permitidos legalmente, ademas se trata de comisiones ya
pagadas y causadas durante la administracion de los dineros de la
cuenta de ahorro individual de la demandante, asi que se cada aporte
del 16% del I.B.C., se descuenta un 3% para tal efecto, con destino al
seguro previsional, al tenor de lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley
100 de 1993; aunado a que si se declara la nulidad o ineficacia del
traslado, la consecuencia es que las cosas vuelvan a su estado

anterior, de manera que si la afiliacidon nunca existio.

Adujo ademas, que por lo anterior Proteccién nunca debid
administrar los recursos de la mencionada cuenta de ahorro, por
ende, los rendimientos nunca se hubiera generado, ni se hubiera
cobrado una cuota de administracion, razén por la que en virtud de
las restituciones mutuas de que habla el articulo 1746 del Cédigo
Civil, no se puede desconocer que hubo una buena administracién
que produjo unos frutos y unas mejoras en el patrimonio del afiliado,
traducidas en rendimientos, en consecuencia, el fondo debe

conservar la comisién por administracion.
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V. CONSIDERACIONES

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

falta de informacion suficiente.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i la
demandante nacié el 16 de octubre de 1960 (f.° 10, CD f.° 88); i)
cotizé al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 15 de julio de
1993 hasta el 28 de febrero de 1999, 288.71 semanas (f.° 30-32 CD
f.° 88); iii) que el 24 de febrero de 1999 se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por la A.F.P.
Colpatria hoy Porvenir S.A., con fecha de efectividad desde 1.° de abril
de 1999 (f.° 12, 115, 145, 146), y que luego se traslado a Proteccion
S.A., donde actualmente se encuentra vinculada con un total de
1301.85 semanas cotizadas, segun lo informado por dicha A.F.P. en

la historia laboral que reposa de £.° 24 a 29, 110 a 114.

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

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

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

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

ha sido materia de derogatoria alguna.

En el presente proceso, ello ocurre precisamente si se observa

que en el recuadro denominado voluntad de afiliacién’ de la solicitud .

de afiliacion y traslado n.® 0176419 diligenciado ante Colpatria el 24
de febrero de 1999, se encuentra el siguiente texto ‘preimpreso’,

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

de ahorro individual con solidaridad la he efectuado en forma libre,

espontanea y sin presiones. Manifiesto que he elegido al Fondo de Pensiones

Colpatria, para que administre mis aportes pensionales y solicite el traslado de los

valores a que tenga derecho de la anterior entidad administradora. Asi mismo

declaro que los datos proporcionados en esta solicitud son verdaderos.» (f.° 145).

Entonces, en principio, se tiene claramente que la linea
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Laboral, (sentencias SL19447 y SL17595 de 2017, SL4964 y SL413
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de 2018, SL1688, SL1451, SL1452 y STL1677 de 2019, entre otras)
sefiala que la falta de informacién completa y comprensible por parte
de la administradora de pensiones, puede configurar un engano, que
conlleve a la anulacién del traslado, situacion que no se da en el
presente caso; no obstante, el Tribunal de Cierre en dichas
providencias resalta las condiciones o expectativas pensionales de los
trabajadores demandantes al momento del traslado del régimen de
prima media al de ahorro individual, las que de resultar vulneradas
con el traslado pueden conllevar a la ineficacia del mismo; lo cual se
materializa en que el afiliado ya cuente con un derecho consolidado,
que le genere una expectativa legitima de adquirir el derecho a la
pensién bajo las previsiones del sistema de prima media con

prestacién definida.

Y es que realmente surgen interrogantes como: ¢Qué tipo de
efecto nocivo puede causarse a la accionante quien contaba con 33
anos de edad para el 1.° de abril de 1994, que para esa data tenia un
total de 37.82 semanas cotizadas (f.° 30-32 CD f.° 88), y se

encontraba en plena formaciéon de su derecho de pension?

Asi las cosas, para el afio de 1994, la demandante contaba con
33 afios, es decir, segin la norma que se encuentra vigente -Ley 797
de 2003- le faltaban aproximadamente 24 afios para cumplir la edad
de 57 afios, lo cual se traduce en que no contaba con esa expectativa
legitima de adquirir el derecho para que pudiera predicarse
validamente que su afiliacién inicial a Colpatria, hoy Porvenir S.A. le

cerceno ese derecho.

Por lo que se infiere, que con este acto se produjeron los efectos
de traslado valido al régimen de ahorro individual con solidaridad,
sin que exista en el plenario ninguna prueba de que su

consentimiento en el traslado a Colpatria, hoy Porvenir S.A. y

8



ORD. n.° 018 2018 00440 01

posteriormente a Proteccién S.A., fuera ineficaz o estuviera viciado de
nulidad como lo afirmé la parte demandante, por haberse tratado de
una decision sin tener suficiente informacién, méaxime cuando la
suscripcion del mencionado formulario no fue objeto de reproche de
su parte; por el contrario, en su interrogatorio de parte, admitié que
impuso su firma de manera libre y voluntaria, sin presiones, pero sin
haber leido el formulario radicado ante Colpatria -Porvenir S.A., pues
nadie la obligd a hacerlo, lo que incluso también ocurrié con el
formulario diligenciado ante Proteccion S.A., circunstancia indicativa
del conocimiento de la demandante del régimen de ahorro individual
con solidaridad, lo que considera la Sala como una ratificacién tacita
del acto juridico de traslado, con cumplimiento de las solemnidades

legales.

También admitié la absolvente, que siempre ha sido asesora
comercial colocadora de seguros de personas y de industria,
actualmente es Directora Comercial, y que estuvo de acuerdo con la
informacién suministrada por Colpatria, mediante una reunién
grupal celebrada por parte de una funcionaria de dicho fondo en las
oficinas de la empresa en donde trabajaba en ese momento, en la que
les hablé que el 1.8.S. desapareceria, se podian pensionar
anticipadamente con un monto mejor y mayor que en el I.S.S.
dependiendo de sus aportes efectuados, y que podian tener
beneficiarios entonces ella afilié a su esposo y sus 2 hijos; senal6 que
se trasladé a Proteccion S.A. cuando cambio de empleador, en
diciembre de 1999 porque la asesora que estaba en ese momento en
la nueva empresa, le dijo lo mismo asi que firmé el nuevo formulario,
una vez diligenciado por la promotora con la informacién que ella le
brindé, sin hacer preguntas asi como tampoco las hizo con Colpatria;
posteriormente, se enterd que el I.S.S. se iba a transformar en la
nueva entidad Colpensiones, y empezo a averiguar cémo trasladarse,

pero en ese momento no pusc atencidén a ese aspecto, solo se

o



ORD. n.” 018 2018 00440 01

preocupé por ello cuando empez6 a acercarse a la edad de pension y
a ser cabeza de familia y empez6 a averiguar acerca de su situacion

pensional desde hace afio y medio.

Sostuvo, que no recuerda por qué motivo diligencid todos los
formularios de vinculacién a Colpatria, Proteccién y el 1.S.S. que
obran a f.° 12 a 14, 106 y 145, sefialé como fecha de nacimiento el
16 de octubre de 1961, cuando ella nacié el mismo dia y mes del ano
1960, pero admitié que a raiz de lo que escuché en noticias, el 15 de
octubre de 2008, pidi6 en la oficina de Proteccién S.A. una reasesoria,
por lo que con base en esa informacién, se dirigié al 1.S.S a afiliarse,
pero no fue aceptada por la edad, no obstante, no le presto atencion
a ello, y no quiso presentar su demanda en esa €poca, sino ya cuando
indagd acerca de su situacién pensional al acercarse a la edad de
pensionarse; acepté recibir extractos respecto de sus aportes
pensionales y sus cesantias, en donde observa los aportes, sus
rendimientos, la parte administrativa y las semanas que ha aportado.
Manifestaciones que denotan su conviccion sobre el traslado de
régimen, la asesoria recibida y el conocimiento de caracteristicas

propias del régimen pensional al que se traslado.

En términos generales, tal y como lo indico en la declaracion
extrajuicio visible a f.° 64 a 66, admitié que siempre recibio
informacién de los fondos privados de pensiones, y que cuando hizo
averiguaciones respecto del estado de su pension consideré que la
informacion suministrada por aquellos no suficiente, dentro de la que
se encontraba el que podia obtener la devolucion del dinero si se
queria pensionar antes de la edad exigida, afirmaciones todas estas
que incluso, corroboré Belén Diaz Yafniez, companera de trabajo de la
demandante en Permoda S.A. en la declaraciéon juramentada n.® 3393

rendida ante la Notaria 73 del Circulo de esta ciudad (f.° 67).

10
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Por lo tanto, la informacién sefalada por la demandante que le
fue otorgada, no implica un engafo, en la medida en que no es
erronea, dado que quienes se encuentran vinculados al régimen de
ahorro individual con solidaridad pueden obtener el derecho a la
pension sin el cumplimiento del requisito de edad, aumentar el monto
de la mesada pensional, etc., situaciones estas que son excluyentes
del régimen de prima media con prestaciéon definida, que la actora
manifesto conocer segiin su dicho, por lo que desvirtiia el deseo de
permanecer en el régimen de prima media o de retornar a él, lo cual
se concluye porque pese a las diversas oportunidades de trasladarse
no opto por tal situacion, antes por el contrario, pernocté en el

KR.ALS.

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

en este caso en especifico se reitera no se acredito.

11
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De manera que, no es de recibo para la Sala mayoritaria, el
hecho de que la actora consideré que Colpatria, hoy Porvenir S.A. y
Proteccién S.A. incumplieron el deber de informacién solo hasta el
momento en que le indicaron el monto de su pension, sin que hubiese
manifestado inconformidad alguna durante el tiempo en que estuvo
afiliada. Asi las cosas, se tiene que hubo una ratificacion tacita del
acto juridico de traslado, con el pleno cumplimiento de las

solemnidades legales.

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

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

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

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

Tampoco se estableci6 en este proceso la existencia de dolo,
consistente en artificios o engafios que indujeran o provocaran €rror
en la demandante para su afiliacién, por parte de las AFP Colpatria,
hoy Porvenir S.A. y en Proteccién S.A., en consonancia con el articulo

1515 del Codigo Civil.

12



ORD. n.” 018 2018 00440 01

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 esta claro es que la
demandante fue asesorada, y estuvo de acuerdo con la informacién
suministrada, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad de
la afiliacion a la AFP Colpatria, hoy Porvenir, ni la de Proteccién S.A.,
ni la ineficacia prevista en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, ya
que tampoco se acredité que persona alguna hubiese atentado contra

el derecho de la trabajadora a seleccionar el régimen pensional.

Asi las cosas, respecto de esa causal de ineficacia del acto del
traslado senialada por la jurisprudencia por incumplimiento del deber
de informacién, se debe sefialar que no se encuentra consignada en
una norma legal, porque se reitera las conductas referidas en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no se alegan en el presente caso,
y en gracia de discusion, no le compete a la jurisdiccion definir sobre

su ocurrencia o no.

Ya la Corte Constitucional, en la sentencia C-345-2017, realizé
un estudio sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y
estricto, indicando que en este concepto “suelen agruparse diferentes
reacciones del ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad
defectuosas u obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general
comprende entonces fenémenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad

absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad’.

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de
acuerdo con la sentencia antes resenada, esta se refiere cuando los
requisitos y condiciones de existencia de un acto juridico no se
configuran, como, por ejemplo, cuando falta la voluntad no concurre

un elemento de la esencia de determinado acto, o no se cumple con
13
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un requisito para su existencia. Recuérdese que la manifestacion de
]Ja voluntad se encuentra plasmada en el formulario, y el traslado
cumple con los requisitos sefialados en la ley vigente para la época

en que ocurrié, como ya se eXpuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa,
porque como ya se analizé en parrafos anteriores, no se configura

alguna de las causales de vicio consagradas en las normas.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la
medida que el acto de traslado surtio sus efectos y atin se encuentran
vigentes desde el afio 1999, en la medida en que las partes realizaron
las actuaciones (sucesivamente) correspondientes para tal fin, al
punto que los empleadores han realizado los aportes a laS
Administradoras Porvenir y Proteccién en los periodos en que la

demandante se vinculo a ellas.

Y respecto de la ineficacia, en sentido estricto de que no se
requiere declaracion judicial, se refiere es a los casos senalados en la
Ley, en este evento al caso del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no
debe ser analizado por la jurisdiccién ordinaria, por las razones antes

expuestas, y cuyos efectos son diferentes respecto de la nulidad.

Ahora, si en gracia de discusion, se analizara la causal de
ineficacia del acto de traslado por incumplimiento al deber de
informacion asignado a las administradoras de pensiones, que se
reitera deviene de la jurisprudencia, se encuentra en el presente caso,
que la carga de la prueba bajo la responsabilidad de los fondos fue
cumplida en la medida en que es la misma demandante quien en el

interrogatorio de parte acepté que se le entregd asesoria.

14
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Aunado a ello, la jurisprudencia de la Sala de Casacion laboral
de la Corte Suprema de Justicia (SL19447-2017, SL1452, SL1688 y
SL1689 ultimas de 2019, entre otras), reitera que la suscripcién del
formulario a lo sumo acredita el consentimiento, y en este caso, se
encuentra que el documento suscrito ademas de acreditar el
consentimiento prueba la informacién entregada a la demandante, lo
cual se corrobora con la exposiciéon realizada en el interrogatorio de
parte que absolvid que corrobora que se le informaron las
caracteristicas del régimen de ahorro individual y que le resté
importancia a dicha informacién, lo que a la postre la llevo a

continuar afiliada al régimen de ahorro individual.

En este punto, bueno es recordar que las reglas de la experiencia
y la sana critica indican que cuando se suscriben diferentes negocios
juridicos, en virtud de la autonomia de la voluntad, no resulta
razonable que alguno de los contratantes presten su consentimiento
a compromisos y obligaciones que le ocasionen alguna clase de
perjuicios, lo que de contera descarta, como ya se vio, que la
demandante no hubiera recibido informaciéon sobre el régimen de
ahorro individual, pues como es bien sabido, es deber de quien decide
efectuar esta clase de actuaciones definir las condiciones y términos
de los mismos, las ventajas y desventajas que traeran sus
determinaciones, dado que el acto de la afiliacién o no, depende de la

persona natural y no del fondo.

También, en el analisis del presente caso, es relevante tener en
cuenta que la demandante es una persona que se encuentra ad
portas de exigir el derecho a la pension, y respecto a esta situacion,
la Corte Constitucional se pronuncié en la sentencia C-1024-2004
cuando analizd la exequibilidad del articulo 2.° de la Ley 797 de 2003
que modifico el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, indicando que ese
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traslado sin respetar los términos sefialados en las normas vulnera

los principios de equidad y sostenibilidad financiera.

En dicha sentencia, expuso la Corte lo siguiente:

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

de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
vez cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener
una pensién minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona proxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demds, resulta

contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino

también al principio de eficiencia pensional, ...”.

Ademas de la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
también se colige que esas decisiones vulneran el principio de
solidaridad propio del régimen de prima media porque se trasgrede el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, lo cual se constata en la sentencia

C-401-2016 cuando expuso:

16
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“...los sistemas pensionales de RAIS y de RPM no son asimilables,

como se dijo. Mientras en el primero de ellos -se explicoé en las
consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta a una cuenta
individual, en el segundo lo hace a una global y general. Igualmente, en uno
el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera individual, mientras
en el otro ese factor no se tiene en consideracion, sino que lo que importa es

la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales diferencias

existentes hacen que no sean casos asimilables”.

Asi mismo, en la sentencia C-083-2019, senald que:

“el Estado opté por dos técnicas excluyentes la de reparto y la de
capitalizacién. En la primera, la prestacién se financia a partir de una cuenta
global, compuesta por todas las cotizaciones que ingresan en un
determinado periodo y que se distribuye entre sus beneficiarios, cubriendo
ast las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a través del régimen de
prima media con prestacién definida, y subraya su cardcter
interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales cubren las
obligaciones ya causadas Yy esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado

disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

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

garantiza una pensién minima.

Estas reflexiones sobre cémo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracionalld, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
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restaciéni2l. de manera que no puede argiiirse que la ension deba reflejar
p , g 4

estrictamente aquello que se cotizo”.

Lo anterior, lleva a colegir que las diferencias entre los
regimenes dan lugar a la exigencia de unos plazos predeterminados
para garantizar la sostenibilidad, equidad y solidaridad de cada

régimen y el bienestar de los afiliados.

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

su propia pension.

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

minima pensional.
18
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Es de anotar también, que no se puede pasar por inadvertido
que la inconformidad de la demandante que motivo la presentacion
de la demanda es el posible monto de la mesada pensional, lo cual no
se constituye en una causal de nulidad o ineficacia del acto inicial de
traslado o de su permanencia en €l R.A.I.S., maxime, cuando el monto
de la mesada pensional se determina al momento de hacer exigible la
pension o reunir los requisitos, v no al momento de la vinculacion a
cualquiera de los fondos, porque en dicha oportunidad una
proyeccién de la mesada es simplemente una informaciéon que puede
ser modificada por diversas variables, como por ejemplo en el régimen
de prima media por los ingresos bases de cotizaciéon durante la vida
laboral, la edad, y las semanas de cotizacion, y en el régimen de
ahorro individual con solidaridad por los aportes, aportes
voluntarios, bonos pensionales, rendimientos, edad de retiro que se

escoja, etc.

Asl las cosas, si en gracia de discusion se admitiese la existencia
del vicio alegado en el traslado de régimen ocurrido el 24 de febrero
de 1999, el mismo tuvo que ser advertido en esa oportunidad, ante la
informacién brindada, por lo que, indefectiblemente, partir de esa
fecha, debia contarse €l plazo de 4 afios con el que contaba la afiliada
para pedir la rescision del acto juridico de traslado, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1750 del Cédigo Civil, y como no lo
hizo, ese hecho debe tenerse como una ratificacion tacita del acto,

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

Por lo dicho anteriormente, no es viable que la demandante
pretenda ahora la nulidad de su traslado. Asi, la afiliada debe
someterse a las condiciones del sistema por el que opté, tal y como lo
admitié al firmar el formulario de vinculacién a Colpatria, hoy

Porvenir S.A.
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En conclusion, se tiene el pleno convencimiento para la mayoria
de esta Sala de Decision, que al no aplicar la jurisprudencia
constitucional al presente caso, se encuentra que declarar la nulidad
o ineficacia del acto de traslado del régimen de prima media al
régimen de ahorro individual vulnera los principios constitucionales
de equidad, solidaridad y sostenibilidad financiera del régimen de
pensiones; al tener en cuenta que los criterios jurisprudenciales para
declarar la ineficacia del traslado sefialados por la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Laboral no se acreditan, ademas de que no
se procbaron los vicios del consentimiento consagrados en las normas

legales antes citadas.

En consecuencia, como la demandante se encuentra
validamente afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad,
se REVOCARA la sentencia impugnada y consultada, para en su
lugar ABSOLVER a las demandadas de todas las pretensiones

incoadas en su contra.

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

seran a cargo de la demandante.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada y consultada, para en su
lugar ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, a la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.,, vy a la
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SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR 8.A., de todas las pretensiones incoadas por
NOHORA RIBON QUIROZ, de acuerdo con lo expuesto en la parte

motiva.

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

de primera seran a cargo de la demandante.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

iNGELA LUCIA MURILLO VARON
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SALVAMENTO DE VOTO

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

individual con solidaridad.

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

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

También, desde la expedicion del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 y el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, dispusieron las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, y oportuno a los usuarios, brindandoles la
informacién necesaria para tomar la decision de afiliarse y permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una descripcién de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la logica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, pero también la obligaciéon de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible, pues, solo asi, se entendera que el asesor o promotor del fondo



pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendacion de manera
completa en atencion a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

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

vicios, pero no informado.

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

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

También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-2019, en

aplicacion del articulo 1604 del Cédigo Civil, sefialé que en tratandose de



U\ D

asuntos como el que ocupa la atencién de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el
deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de

traslado de régimen pensional.

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

que el cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

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

con prestacion definida.

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

ineficacia del traslado e imponer las consecuentes condenas.

En estos términos dejé sentado el salvamento de voto.

ﬁ,ul

HERNAN MAUI LIVEROS MOTTA






DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARIA YASMINA
RODRIGUEZ RODRIGUEZ en contra de COLPENSIONES, y
COLFONDOS S.A.

EXP. 11001 31 05 014 2018 00189 01.

Bogota D.C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte

(2020).

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

Se reconoce a la abogada Paola Andrea Orozco Arias, como
apoderada sustituta de Colpensiones, en los términos y para los
efectos legales conferidos en el poder de sustitucién aportado a f.°

296. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declare la nulidad y/o
ineficacia del traslado de régimen realizado el 1.° de abril de 1996,
ante la omisién de COLFONDOS S.A. del deber profesional de
informacién; en consecuencia, traslade la totalidad de los dineros
que se encuentran depositados en su cuenta de ahorro individual, a
COLPENSIONES , y que esta ultima reciba su afiliaciéon y aportes sin
solucién de continuidad. Ademas, solicité que, en caso de haberse
otorgado reconocimiento pensional, previo al correspondiente fallo
del proceso, se siga pagando la misma hasta tanto se haya trasladado
todos los recursos de su cuenta de ahorro individual a

COLPENSIONES.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, se tiene que
naci6 el 28 de enero de 1962; realizo aportes en el extinto 1.S.S., hoy
COLPENSIONES, entre el 30 de julio de 1987 y el 30 de noviembre
de 1995; que el 1.° de abril de 1996, con fecha de efectividad 1.° de
junio de 1996, realizé traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por COLFONDOS S.A., decision que no
estuvo precedida de una informacién completa, veraz, adecuada,
suficiente y cierta, respecto de las prestaciones economicas que
obtendria en el R.A.L.S., ni sobre las consecuencias negativas y
especificas que implicaria su cambio de régimen pensional; y que

actualmente se encuentra afiliada y cotizando a COLFONDOS S.A.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 30 de abril de 2018, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 205).
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COLPENSIONES, contestd con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones; con fundamento en que no es procedente declarar
la nulidad del traslado de la demandante, toda vez que ésta se
encuentra validamente afiliada al régimen de ahorro individual con
solidaridad ya que no se configuraron vicios del consentimiento en la
suscripcion de la afiliacion al R.A.L.S., sumado a que la demandante
se encuentra inmersa en la prohibicion de traslado establecida en el

articulo 2.° de la ley 797 de 2003.

Formul6 como excepciones las denominadas error de derecho no
vicia el consentimiento, inexistencia de la obligacion, buena fe,
prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones

pretendidas y la innominada o genérica (f.° 226 - 240).

COLFONDOS S.A., su opuso a todas y cada una de las
pretensiones, senalo que el traslado de la demandante a esta A.F.P.
obedecio6 al ejercicio de su autonomia de la voluntad, y que el mismo
se baso en una decision libre, espontanea, informada y sin presiones,

tal como consta en su formulario de afiliacién.

Propuso como excepciones de fondo las de validez de la afiliacion
al R.A.I.S. con COLFONDOS, buena fe, prescripcién, inexistencia de
la obligacion en cabeza de COLFONDOS S.A., y la innominada o
genérica (f.° 272-279).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé
silencio (f.° 285).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 22 de agosto de 2019, absolvié a las demandadas de todas las
pretensiones incoadas en su contra, no condené en costas, y
concedié recurso de apelacién interpuesto por la parte actora (£.°

292).

En cuanto a la seleccién de régimen pensional, sefialé que de
conformidad con lo establecido en el articulo 2.° de la Ley 797 de
2003, y con los pronunciamientos jurisprudenciales de
constitucionalidad que realizé la corte sobre este articulo, al no
beneficiarse la demandante del régimen de transiciéon presente en el
articulo 36 de la Ley 100, por densidad de cotizaciones, ademas por
superar la edad exigida por el R.P.M. para acceder a la pension de
vejez, automaticamente esta inmersa en la prohibicion de traslado en
los términos del articulo inicialmente nombrado.

Consideré que, de conformidad con la sentencia SL 1688 de
2019, y principalmente, con la aclaracién de voto que el Magistrado
Quiroz Aleman realiz6 a la misma, el deber de informacion para la
época del traslado de la demandante, incluia dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales; sin embargo, solo los que pierden el régimen
de transiciéon pueden sufrir un dafio en su expectativa pensional, por
tal razén, la demandante a ninguna pérdida de beneficios
pensionales se enfrentaba, de la que tuviera el fondo privado en
cumplimiento a su deber de informacion advertirle. Agrego, que
frente a la ausencia de consentimiento informado del que predica la
demandante la nulidad del traslado, éste no sdlo dependia de la
informacién que suministraran los promotores del R.A.L.S., sino que
surgia del deber que todos los ciudadanos tienen de conocer las leyes,
con mayor razén en esos anos en que se expidié la Ley 100 del 93 y

el Decreto 1642 de 1995.
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IV. RECURSO DE APELACION

La demandante, apeloé con el argumento de que COLFONDOS
S.A., no cumpli6 con los requisitos legales y jurisprudenciales para
mantener la validez y eficacia del traslado del R.P.M. al R.A.L.S., pues
no cumplio con la obligacion prevista en el numeral 1.° del articulo
97 del Decreto 663 de 1993, y en el literal b) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993, sobre la decision libre y voluntaria del afiliado al

momento del traslado de régimen pensional.

Fundamenté su alegato, en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, sentencia SL1421 de 2019, donde se senala
que la manifestacion de voluntad realizada al momento del traslado
debe estar precedida de una informacion clara, comprensible y
suficiente sobre las consecuencias favorables que su decision
acarrea, sumado a que, dicho derecho no se condiciona a que la

persona ostente o no un derecho transicional.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra como
problema juridico, el verificar si el traslado de régimen pensional de
la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por falta de
informacion suficiente por parte de las Administradoras de los

Fondos Pensionales.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacio el 28 de enero de 1962 (f.° 33); ii) cotizo al extinto
Instituto de Seguros Sociales entre 30 de julio de 1987 y el 30 de
noviembre de 1995, 103,14 semanas (f.° 222 -225); iii) que el 1.° de
abril de 1996, con fecha de efectividad 1.° de junio de 1996, se
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trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. COLFONDOS S.A., conforme al formulario
de afiliaciéon y traslado allegado al proceso (£.° 262), donde

actualmente se encuentra vinculada.

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

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

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

de la vinculacion o del traslado.

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccion habia sido libre,.espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestaciéon estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,

de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea
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y sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

En el presente proceso, ello ocurre precisamente si se observa
que en el recuadro denominado ‘voluntad de seleccion y afiliacion’ de
la solicitud de vinculacion n.° 722818 diligenciado el 1.° de abril de
1996, se encuentra el siguiente texto ‘preimpreso’, encima de su

firma como afiliada: «Hago constar que la seleccién del régimen de ahorro
individual con solidaridad la he efectuado en forma libre, espontanea y sin
presiones. Manifiesto que he elegido a la Comparnia Colombiana Administradora
de Fondo de Pensiones y Cesantias S.A. COLFONDOS S.A. para que administre

mis aportes pensionales, y que los datos proporcionados en esta solictud son

verdaderos » (£.° 262).

Entonces, en principio, se tiene claramente que la linea
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, (sentencias SL19447 y SL17595 de 2017, SL4964 y SL413
de 2018, SL1688, SL1451, SL1452 y STL1677 de 2019, entre otras)
senala que la falta de informaciéon completa y comprensible por parte
de la administradora de pensiones, puede configurar un engano, que
conlleve a la anulacion del traslado, situacion que no se da en el
presente caso; no obstante, el Tribunal de Cierre en dichas
providencias resalta las condiciones o expectativas pensionales de los
trabajadores demandantes al momento del traslado del régimen de
prima media al de ahorro individual, las que de resultar vulneradas
con el traslado pueden conllevar a la ineficacia del mismo; lo cual se
materializa en que el afiliado ya cuente con un derecho consolidado,
que le genere una expectativa legitima de adquirir el derecho a la
pension bajo las previsiones del sistema de prima media con

prestacion definida.

Y es que realmente surgen interrogantes como: ¢Qué tipo de

efecto nocivo puede causarse a la accionante quien contaba con 32
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anos de edad para el 1.° de abril de 1994, que para esa data tenia un
total de 89.29 semanas cotizadas (f.° 222 - 225), y se encontraba en

plena formaciéon de su derecho de pension?

Asi las cosas, para el ano de 1994, la demandante contaba con
32 afos, es decir, seglin la norma que se encuentra vigente -Ley 797
de 2003- le faltaban aproximadamente 25 afios para cumplir la edad
de 57 anos, lo cual se traduce en que no contaba con esa expectativa
legitima de adquirir el derecho para que pudiera predicarse
validamente que su afiliacion inicial a COLFONDOS S.A. le cerceno

ese derecho.

Por lo que se infiere, que con este acto se produjeron los efectos
de traslado valido al régimen de ahorro individual con solidaridad,
sin que exista en el plenario ninguna prueba de que su
consentimiento en el traslado a COLFONDOS S.A., fuera ineficaz o
estuviera viciado de nulidad como lo afirmé la parte demandante, por
haberse tratado de una decisiéon sin tener suficiente informacion,
maxime cuando la suscripcion del mencionado formulario no fue
objeto de reproche de su parte; por el contrario, en su interrogatorio
de parte, admitié que se afili6 de manera libre y voluntaria a la A.F.P.
COLFONDOS S.A.

Asi mismo, se debe tener en cuenta que la informacion
senalada por la demandante que le fue otorgada, no implica un
engafio, en la medida en que no es errénea, dado que quienes se
encuentran vinculados al régimen de ahorro individual con
solidaridad pueden obtener el derecho a la pension sin el
cumplimiento del requisito de edad, aumentar el monto de la mesada
pensional, etc., situaciones estas que son excluyentes del régimen de
prima media con prestacién definida, y que la actora manifesto
conocer segun lo plasmado en la demanda, por lo que desvirtua el

deseo de permanecer en el régimen de prima media o de retornar a
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€l, lo cual se concluye porque pese a las oportunidades de trasladarse
no optd por tal situacion, antes por el contrario, pernoctd en el

R.ALS.

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

en este caso en especifico se reitera no se acredito.

De manera que, no es de recibo para la Sala mayoritaria, el
hecho de que la actora consideré que COLFONDOS S.A. incumpli6 el
deber de informacion solo hasta el momento en que le indicaron el
monto de su pension, sin que hubiese manifestado inconformidad
alguna durante el tiempo en que estuvo afiliada. Asi las cosas, se
tiene que hubo una ratificacién tacita del acto juridico de traslado,

con el pleno cumplimiento de las solemnidades legales.

o

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

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

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

1510 idem.

Tampoco se establecidé en este proceso la existencia de dolo,
consistente en artificios o enganos que indujeran o provocaran €rror
en la demandante para su afiliacién, por parte de la A.F.P.
COLFONDOS S.A., en consonancia con el articulo 1515 del Codigo
Civil.

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que
permitan establecer coaccion, error o inducciéon 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 fue asesorada, v estuvo de acuerdo con la informacion
suministrada, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad de
la afiliacién a la A.F.P. COLFONDOS S.A., ni la ineficacia prevista en
el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, ya que tampoco se acredito
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que persona alguna hubiese atentado contra el derecho de la

trabajadora a seleccionar el régimen pensional.

Por lo anterior, respecto de esa causal de ineficacia del acto del
traslado senalada por la jurisprudencia por incumplimiento del deber
de informacién, se debe senalar que no se encuentra consignada en
una norma legal, porque se reitera las conductas referidas en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no se alegan en el presente caso,
y en gracia de discusioén, no le compete a la jurisdiccion definir sobre

su ocurrencia o no.

Ya la Corte Constitucional, en la sentencia C-345-2017, realiz6
un estudio sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y

estricto, indicando que en este concepto “suelen agruparse diferentes

reacciones del ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad
defectuosas u obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general

comprende entonces fenémenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad

absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de
acuerdo con la sentencia antes resenada, esta se refiere cuando los
requisitos y condiciones de existencia de un acto juridico no se
configuran, como, por ejemplo, cuando falta la voluntad no concurre
un elemento de la esencia de determinado acto, o no se cumple con
un requisito para su existencia. Recuérdese que la manifestacion de
la voluntad se encuentra plasmada en el formulario, y el traslado
cumple con los requisitos senalados en la ley vigente para la época

en que ocurridé, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa,
porque como ya se analizd en parrafos anteriores, no se configura

alguna de las causales de vicio consagradas en las normas.

W\?
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Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la
medida que el acto de traslado surtio sus efectos y alin se encuentran
vigentes desde el afio 1996 en la medida en que las partes realizaron
las actuaciones (sucesivamente) correspondientes para tal fin, al
punto que los empleadores han realizado los aportes a la
Administradora COLFONDOS S.A., en los periodos en que la

demandante se vinculo a ella.

Y respecto de la ineficacia, en sentido estricto de que no se
requiere declaracion judicial, se refiere es a los casos senalados en la
Ley, en este evento al caso del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no
debe ser analizado por la jurisdiccién ordinaria, por las razones antes

expuestas, y cuyos efectos son diferentes respecto de la nulidad.

Ahora, si en gracia de discusién, se analizara la causal de
ineficacia del acto de traslado por incumplimiento al deber de
informacion asignado a las administradoras de pensiones, que se
reitera deviene de la jurisprudencia, se encuentra en el presente
caso, que la carga de la prueba bajo la responsabilidad de los fondos
fue cumplida en la medida en que es la misma demandante quien en
la demanda acepté que se le entregd asesoria, frente a la cual,

durante todo el tiempo en que estuvo afiliada, no tuvo ninguan reparo.

Aunado a ello, la jurisprudencia de la Sala de Casacién laboral
de la Corte Suprema de Justicia (SL19447-2017, SL1452, SL1688 y
SL1689 ultimas de 2019, entre otras), donde se reitera que la
suscripcion del formulario a lo sumo acredita el consentimiento, y en
este caso, se encuentra que el documento suscrito ademas de
acreditar el consentimiento prueba la informacion entregada a la
demandante, lo cual se corrobora con la exposicion realizada en el

interrogatorio de parte que absolvio.
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En este punto, bueno es recordar que las reglas de la
experiencia y la sana critica indican que cuando se suscriben
diferentes negocios juridicos, en virtud de la autonomia de la
voluntad, no resulta razonable que alguno de los contratantes
presten su consentimiento a compromisos y obligaciones que le
ocasionen alguna clase de perjuicios, lo que de contera descarta,
como ya se vio, que la demandante no hubiera recibido informaciéon
sobre el régimen de ahorro individual, pues como es bien sabido, es
deber de quien decide efectuar esta clase de actuaciones definir las
condiciones y términos de los mismos, las ventajas y desventajas que
traeran sus determinaciones, tal como se concluye en la aclaracion
de voto a la sentencia proferida en el proceso identificado con la
radicacion 68838, dado que el acto de la afiliacion o no, depende de

la persona natural y no del fondo.

También, en el analisis del presente caso, es relevante tener en
cuenta que la demandante es una persona que se encuentra ad
portas de exigir el derecho a la pension, y respecto a esta situacion,
la Corte Constitucional se pronuncio en la sentencia C-1024-2004
cuando analizo6 la exequibilidad del articulo 2.° de la Ley 797 de 2003
que modifico el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, indicando que ese
traslado sin respetar los términos senalados en las normas vulnera

los principios de equidad y sostenibilidad financiera.

En dicha sentencia, expuso la Corte lo siguiente:

“el derecho a la libre eleccion entre los distintos regimenes
pensionales previstos en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el
contrario, admite el serialamiento de algunas excepciones, ...” y “el objetivo
perseguido con el serialamiento del periodo de carencia en la norma
acusada, consiste en evitar la descapitalizaciéon del fondo comun del
Régimen Solidario de Prima Media con Prestaciéon Definida, que se

produciria s1 se permitiera que las personas que no han contribuido

2\A



ORD. n.° 014 2018 00189 01

aldfondo comunly que, por lo mismo, no fueron tenidas en consideracion
en la realizacién del cdlculo actuarial para determinar las sumas que
representardan en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periodico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensién de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la

garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
vez cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener
una pensién minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demads, resulta

contrario no soélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino

también al principio de eficiencia pensional, ...”.

Ademas de la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
también se colige que esas decisiones vulneran el principio de
solidaridad propio del régimen de prima media porque se trasgrede
el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, lo cual se constata en la
sentencia C-401-2016 cuando expuso:

“...los sistemas pensionales de RAIS y de RPM no son asimilables, como

se dijo. Mientras en el primero de ellos -se explicé en las consideraciones generales
de este fallo- el afiliado aporta a una cuenta individual, en el segundo lo hace a
una global y general. Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo
ahorrado de manera individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en
consideracién, sino que lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi

las cosas, las radicales diferencias existentes hacen que no sean casos

asimilables”.

Asi mismo, en la sentencia C-083-2019, senal6 que:

“el Estado opté por dos técnicas excluyentes la de reparto y la de

capitalizaciéon. En la primera, la prestacién se financia a partir de una
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cuenta global, compuesta por todas las cotizaciones que ingresan en un
determinado periodo y que se distribuye entre sus beneficiarios, cubriendo
asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a través del régimen de
prima media con prestacion definida, y subraya su cardcter
interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales cubren las
obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado
disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

U
De otro lado la técnica de capitalizacién, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacién, pues por razén del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresién en la cobertura, aun si el valor

del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se

garantiza una pension minima.

Estas reflexiones sobre como funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son titiles, entre

otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracionall2%, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha

prestacioni3ll, de manera que no puede argiiirse que la pensién deba reflejar

estrictamente aquello que se cotizé”.

Lo anterior, lleva a colegir que las diferencias entre los
regimenes dan lugar a la exigencia de unos plazos predeterminados
para garantizar la sostenibilidad, equidad y solidaridad de cada

régimen y el bienestar de los afiliados.

De tal manera, que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales,
se colige que al ser los regimenes de prima media y de ahorro

individual excluyentes entre si por su forma de financiacién

2\%
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diferente, el principio de solidaridad en cada uno es disimil porque
quienes en el régimen de prima media han aportado al sistema con
un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello no
ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que
decidieron ahorrar en una cuenta individual, y el aporte solidario es
para ellos mismos en caso de no contar con un capital suficiente para

financiar su propia pension.

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

faltaran 10 afios o menos para arribar a la edad minima pensional.

Es de anotar también, que no se puede pasar por inadvertido
que la inconformidad de la demandante que motivo la presentacion
de la demanda es el posible monto de la mesada pensional, lo cual
no se constituye en una causal de nulidad o ineficacia del acto inicial
de traslado o de su permanencia en el R.A.L.S., maxime, cuando el
monto de la mesada pensional se determina al momento de hacer
exigible la pensién o reunir los requisitos, y no al momento de la
vinculacion a cualquiera de los fondos, porque en dicha oportunidad
una proyeccion de la mesada es simplemente una informacion que

puede ser modificada por diversas variables, como por ejemplo en el
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régimen de prima media por los ingresos bases de cotizacion durante
la vida laboral, la edad, y las semanas de cotizacion, y en el régimen
de ahorro individual con solidaridad por los aportes, aportes

voluntarios, bonos pensionales, rendimientos, edad de retiro que se

escoja, etc.

Asi las cosas, si en gracia de discusion se admitiese la existencia
del vicio alegado en el traslado de régimen ocurrido el 1.° de abril de
1996, el mismo tuvo que ser advertido en esa oportunidad, ante la
informacion brindada, por lo que, indefectiblemente, partir de esa
fecha, debia contarse el plazo de 4 anos con el que contaba la afiliada
para pedir la rescision del acto juridico de traslado, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1750 del Cédigo Civil, y como no lo
hizo, ese hecho debe tenerse como una ratificacion tacita del acto,

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

Por lo dicho anteriormente, no es viable que la demandante
pretenda ahora la nulidad de su traslado. Asi, la afiliada debe
someterse a las condiciones del sistema por el que opto, tal y como

lo admiti6 al firmar el formulario de vinculacion a COLFONDOS S.A.

En conclusion, se tiene el pleno convencimiento para la mayoria
de esta Sala de Decision, que al no aplicar la jurisprudencia
constitucional al presente caso, se encuentra que declarar la nulidad
o ineficacia del acto de traslado del régimen de prima media al
régimen de ahorro individual vulnera los principios constitucionales
de equidad, solidaridad y sostenibilidad financiera del régimen de
pensiones; al tener en cuenta que los criterios jurisprudenciales para
declarar la ineficacia del traslado senalados por la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral no se acreditan, ademas de que no

se probaron los vicios del consentimiento consagrados en las normas

2\6
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legales antes citadas, en consecuencia, hay lugar a confirmar la

sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, proferida por el
Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota, el 22 de agosto de
2019, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

S
DAVID A. J. CORREA STEER
y /,‘? / 7
.e//f Jee
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SALVAMENTO DE VOTO

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

individual con solidaridad.

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

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

También, desde la expedicion del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 y el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, dispusieron las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, y oportuno a los usuarios, brindandoles la
informacion necesaria para tomar la decision de afiliarse Yy permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la Jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una descripcién de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la logica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, pero también la obligacién de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible, pues, solo asi, se entendera que el asesor o promotor del fondo



pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendacion de manera
completa en atencién a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

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

vicios, pero no informado.

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

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

También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-2019, en

aplicacién del articulo 1604 del Codigo Civil, senalo que en tratandose de



asuntos como €l que ocupa la atencién de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el
deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de

traslado de régimen pensional.

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

que el cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

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

con prestacion definida.

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

ineficacia del traslado e imponer las consecuentes condenas.

En estos términos dejo sentado el salvamento de voto.

ne

HERNAN MAUE O OLIVEROS MOTTA
./ 'Mag istrado






