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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 los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
contra la sentencia proferida el 6 de noviembre de 2019, por el

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

Pretendié la demandante, que se declarara la nulidad de la
afiliacién efectuada por la demandante, el 24 de mayo de 1996, del
Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, como consecuencia de dicha declaratoria; se ordene a
PORVENIR S.A. a trasladar las cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora con todos los frutos, intereses y
rendimientos que se hubieren causado, al R.P.M., administrado por
COLPENSIONES; que se ordenara a la misma aceptar el traslado y
realizar el estudio de la pension de vejez de la actora bajo los
parametros establecidos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
Consecuencialmente, que se condenara al pago de las costas
procesales a las demandadas, y que se aplicara las facultades extray

ultra petita.

Para el efecto, manifesté que estuvo afiliada al Régimen de
Prima Media desde el 6 de mayo de 1977 hasta el 31 de agosto de
1982, que cotizo a dicho régimen un total de 276.43 semanas; que el
24 de mayo de 1996 se traslado al fondo privado COLMENA, que
nunca se le indicé a la demandante la existencia de dos regimenes
pensional, asi como tampoco, acerca de la pérdida del régimen de
transicion al vincularse al fondo privado; que el asesor del fondo no
le pregunto6 si habia estado afiliada al ISS o a una caja de prevision,
que en el formulario de afiliacién se marco de manera errada la casilla
de vinculacién inicial, lo cual no es verdadero, ya que anteriormente

habia estado afiliada al R.P.M.

La recurrente, afirmé que al cumplir los 55 anos de edad se
dirige al fondo demandando con el fin de solicitar su pension de ve€jeZ;

y dicha entidad le informa que se pensionaria al cumplir los 57 anos
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de edad, el 23 de enero del afio 2010, nuevamente radica un derecho
de peticiéon con el mismo fin, esta vez, junto con el formulario de
afiliaciéon al 1.S.S., por medio de apoderado el 23 de diciembre de
2018, radica derecho de peticion ante PROTECCION S.A. donde
solicité una simulacién pensional, que el dia 26 de noviembre del ano
2018, el fondo privado emite dicha simulacién pensional, en la que
se indica que la recurrente podria acceder a una mesada de
aproximadamente $2.450.000 a los 65 anos si continuaba cotizando

con el mismo salario.

Del mismo modo, indicdé que su ingreso base de cotizacion
durante los ultimos 10 afios laborados ha sido de $9.184.450, y sobre

este valor se le han realizado descuentos por pension.

De otra parte, senaldé que el 11 de diciembre de 2018, radico
ante PROTECCION derecho de peticion con el fin de requerir la
nulidad de la afiliacién y su traslado a COLPENSIONES, y este fondo,
el 21 de diciembre de 2018, mediante comunicacion, indica que no
es el competente para declarar una nulidad, asimismo radico una
peticion ante COLPENSIONES con la finalidad de reclamar, de igual
modo, la nulidad del traslado, y también, con el fin de agotar la via
gubernativa, el 28 de noviembre del mismo ano COLPENSIONES,
mediante oficio BZ2018 15110902-3658597, niega la solicitud de

traslado.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa subsanacion, la demanda se admitio el 27 de marzo de
2019, ordenandose su notificacion y traslado a las demandadas. (f.°

92).
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LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las pretensiones de
la demanda, con fundamento en que de conformidad con el articulo
2.° de la Ley 797 de 2003, y la Sentencia SU-130 de 2013, emitida por
la Corte Constitucional, la tinica condicién que no exige un limite de
tiempo es que el afiliado acredite ser beneficiario del régimen de

transicion al haber efectuado cotizaciones con 15 de anterioridad al

1.° de abril de 1994.

En el mismo sentido, se evidencia que en el caso que ocupa la
atencion del despacho, de la historia laboral de la demandante se
evidencia que esta no era beneficiaria de régimen de transicion, ni por
edad, ni por semanas, por ende, no tenia una expectativa pensional y

tampoco se afectaron derechos adquiridos.

Propuso como excepciones las de invalidez de la afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual, buena fe de COLPENSIONES, cobro de
lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia del derecho

reclamnado, compensacion y prescripcion (f.° 103 a 112).

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., de igual modo, se
opuso a las pretensiones de la actora, alegd en su favor que todas las
actuaciones realizadas por PROTECCION S.A. han sido precedidas de
buena fe y legalidad, por ende, todos los afiliados a esta
administradora lo han hecho de forma libre y voluntaria. De igual
forma, resalto que la entidad brindé una asesoria completa al
momento de realizar su afiliacion, que la misma, se hizo conforme a

la normatividad y exigencias existentes en esa €poca.

Asevero, que no puede hablarse de que existio un error de hecho

en el consentimiento de la demandante al momento de suscribir la
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afiliacion, puesto que, como quedé demostrado a la afiliada se le
brindé la informacion necesaria para tomar su decision; anadio, que
el desconocimiento que tuvo la demandante sobre los aspectos legales

del R.A.1.S no vician el consentimiento.

Puntualiz6, que solo hasta la promulgacion de la Ley 1328 de
2009 y el Decreto 2555 de 2010, se establecio el deber de las
administradoras de fondo de pensiones de asesorar e informar a sus
consumidores sobre los efectos, beneficios e inconvenientes de cada
régimen pensional, y que solo hasta el 2016, surgio la obligacion para
las administradoras de conservar los soportes que den cuenta de la
doble asesoria a los usuarios al momento de afiliarse o trasladarse,
por lo que solo hasta ese afo las asesorias brindadas a los afiliados
eran verbales, sin que ello implique que no fueron asesorias

completas, transparentes y oportunas.

Resalto, que una vez efectuada su afiliacion, la demandante tuvo
diferentes oportunidades para retornar al R.P.M. y no hizo uso de
dichas oportunidades, de otra parte, no puede pretenderse que se
invierta la carga de la prueba, pues de conformidad al precedente
citado en el escrito de la demanda, esto solo ocurre en los casos en

los que se encuentren bajo el supuesto de hecho de esas sentencias.

Frente a la prescripcion, afirmé que de acuerdo a la posicion de
la Corte Suprema de Justicia, la accion pretendida se encuentra
prescrita, y que en este caso, si bien se esta tratando un aspecto
derivado de la prestacion pensional, no se esta conociendo la
prestacién pensional en si misma, y por esto, no se puede hablar de
imprescriptibilidad de esta, ya que no se esta frente a la afectacion de

un derecho pensional a la actora.
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Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion
demandada y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
imposibilidad de declaratoria de nulidad por inexistencia de situacion
anterior, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa, e inexistencia de la obligacién de devolver
el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de

buena fe (f.° 133 a 149).

III. . SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia
de 6 de noviembre de 2019, ABSOLVIO a las demandadas;
COLPENSIONES Y PROTECCION S.A., de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra y concedio recurso de apelacion

a la parte demandante.

Para fundamentar su decisién, senalé que en el interrogatorio la
demandante confirmé que nunca estuvo afiliada al extinto [.S.S. y
que su empleador cotiz6 a una caja de prevision social. Asimismo, del
material probatorio recaudado, esto es, el formulario de afiliacidon a
Colmena el 24 de mayo de 1996, visible a folio 161, y de la
certificacion emitida por Asofondos, obrante a folio 162 del
expediente, se tiene que la accionante efectu6 cotizaciones solo al
Seguro Social, y por tal motivo, se tiene que para la fecha del traslado,
24 de mayo de 1996, la actora se encontraba afiliada a la caja de

prevision social que se encuentra a folio 18 del plenario.

Senald que de conformidad con el Decreto 348 de 1993, y segun
el Decreto 1642 de 1995, los servidores publicos tenian hasta el 31

de diciembre de ese mismo ano para seleccionar uno u otro régimen,
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se les dio la oportunidad de escoger si continuaban en el régimen de
prima media o si se afiliaban voluntariamente a un fondo privado,
que al ser la recurrente servidora publica tuvo tal oportunidad de
seleccionar el régimen, y se acogi6 el R.A.L.S como se demostro en el

Proceso.

Para el juzgado, fue claro que la demandante se acogio al
Régimen de Ahorro Individual, administrado por PROTECCION de
manera voluntaria, que nunca estuvo vinculada al Régimen de Prima
Media, hoy administrado por COLPENSIONES, y que tampoco se

afilié de manera automatica al mismo.

Concluyo, diciendo que para el juzgado resulto evidente que la
afiliacion de la demandante al Régimen de Ahorro Individual no es
ineficaz o nula, debido a que para 1996, no existié ningun traslado
de régimen sino la escogencia de uno dada la entrada en vigencia de

la Ley 100 de 1993.

IV. RECURSOS DE APELACION

La demandante, interpuso recurso de apelacion para que fuera
revocada la sentencia proferida por el juez de primera instancia,
manifestd, que no se le indicé la existencia de dos regimenes
pensionales, que no se le dijo que podia afiliarse al seguro social, por
ende, no se le dio una informacién completa veraz y eficaz frente a

estos regimenes.

Arguy6, que las cajas de prevision social pasaron de manera
automatica al Seguro Social, si la persona no decidia trasladarse a
un fondo privado, y en este caso, la recurrente no tomo una decision,
solamente dijo que al obrar de buena fe, firmo6é un formulario de

afiliacion, v confiéo en lo que el asesor le reveldo en ese entonces,
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después de un tiempo evidencié que sufri6 un perjuicio al no
senalarsele que perderia el régimen de transicion. Afirmoé, que si
estuvo interesada por su situacion personal porque en varias
oportunidades solicité ante el [.S.S. su traslado, el cual le fue negado

por tener 55 anos de edad, y no tener régimen de transicion.
V. CONSIDERACIONES

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

Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante nacié el 8 de abril de 1954, hecho que es pacificamente
aceptado por las partes procesales (f.° 15); ii) que a 1.° de abril de
1994 tenia un total de 276,43 semanas cotizadas en el R.P.M. (f.°
120); iii) y que el 24 de mayo de 1994, se trasladdé al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por COLMENA S.A.,

conforme al historial de vinculaciones que obra a folio 33, 66 y 161.

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,
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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 €
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 comunicacioén escrita, donde constara que
la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y €l 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 y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

En el presente proceso, se tiene que el demandante firmo la
solicitud de afiliacion y traslado de régimen n.°01090908 diligenciado
el 24 de mayo de 1996 (f.°33, 66 y 161). En el recuadro denominado
voluntad de afiliado’, se encuentra el siguiente texto ‘preimpreso’,
encima de su firma como afiliada: “Hago constar que realizo de forma libre,
espontdnea, y sin presiones, la escogencia al régimen de ahorro individual, asi
como la seleccién de la administradora de fondos de pensiones y cesantias

PORVENIR, para que sea la unica que administra mis aportes pensionales.

También declaro que los datos proporcionados en esta solicitud son verdaderos”.
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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 COLMENA S.A., hoy PROTECCION S.A., fue ineficaz o
estuviera viciado de nulidad, por haberse tratado de una decisiéon sin
tener suficiente informacién, y en donde COLMENA S.A. le realizé un
calculo del valor de los mesadas pensionales en cada régimen. De
igual forma, admitié siempre recibié informacion de su fondo de
pensiones, y que cuando hizo averiguaciones respecto del estado de
su pension considero6 que la informacion suministrada por COLMENA

S.A. era confiable, pero no suficiente.

Como primera medida, 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 erronea, dado que
quienes se encuentran vinculados al Régimen de Ahorro Individual
pueden obtener el derecho a la pensiéon 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,
que la actora manifesté conocer segtiin 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 opto6 por tal situacion, antes por el contrario, pernocto
en el R.A.LS.

De manera que, era menester demostrar que ese traslado de
régimen le generd un perjuicio cierto y real frente al derecho
pensional, situacion esta tltima que no ocurridé en este caso, porque
si bien la demandante fue beneficiaria del régimen de transicion por
edad, porque contaba con 39 anos de edad, vy un acumulado de
276,43 semanas en cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales a 1.°
de abril de 1994, lo cierto es que, si se tienen en cuenta las estrictas
cotizaciones realizadas en los regimenes de prima media con

prestacion definida y de ahorro individual con solidaridad, conforme
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a lo considerado por la a quo, no conservo tal prerrogativa al tenor de
lo dispuesto en el Acto Legislativo 01 de 2005, porque para la entrada
en vigencia de dicha normativa, completo un total de 722,14 semanas
de cotizacion, insuficientes para completar la densidad minima de

750 semanas exigida por el mencionado Acto Legislativo.

Ahora bien, sobre las consideraciones expuestas en la sentencia
de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre
otras en la SL-1452 de 2019, se debe advertir que no 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 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 engafo, 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 ha dicho reiteradamente por la
Honorable Corte Suprema de Justicia, en su sala de casacion laboral
(entre otras, 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.

Asi las cosas, no es de recibo para la Sala mayoritaria, el hecho
de que la actora consider6 que COLMENA S.A. hoy PROTECCION
S.A., incumpli6 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

11



ORD. n.° 004-2019-00080-01

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 suscripcion se

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

Por lo tanto, no se verifica ningin 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 acreditd que la demandante en el momento de celebrar el acto
juridico de vinculacion al régimen de ahorro individual, hubiese
podido incurrir en error de hecho, al considerar que se encontraba
celebrando un acto juridico distinto, segin lo previsto en el articulo

1510 idem.

Tampoco se establecié en este proceso la existencia de dolo,
consistente en artificios o engafios que indujeran o provocaran error
en la demandante para su afiliacion, por parte de COLMENA S.A. hoy
PROTECCION 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 induccion al mismo como vicios
del consentimiento, la deficiencia de la asesoria que se aduce, menos
aun el dolo consistente en artificios o enganos para obtener el
consentimiento en el traslado, pues lo que esta claro es que la

demandante fue asesorada, y estuvo de acuerdo con la informacion
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suministrada, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad de
la afiliacion COLMENA S.A. hoy PROTECCION 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 del

trabajador a seleccionar el régimen pensional.

Por ende, respecto de esa causal de ineficacia del acto del
traslado sefialada 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 jurisdiccién definir sobre

su ocurrencia o no.

Ya la Corte Constitucional, en la sentencia C-345 de 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’.

Por lo que, en el presente caso, se descarta la inexistencia de
una nulidad o ineficacia del traslado de régimen pensional, 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 ocurri6, como ya se eXpuso.
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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.

[gualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la
medida que el acto de traslado surtid sus efectos y aun se encuentran
vigentes desde el ano 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 en los periodos en que el 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 discusion, se analizara la causal de
ineficacia del acto de traslado por incumplimiento al deber de
informaciéon 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 acepta que se le entreg6 asesoria, al punto que
se le informo que no le convenia un traslado de régimen, y pese a esa

informacioén opto por el mismo.

Aunado a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
(SL19447-2017, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre
otras), la cual senala 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 al demandante.

El anterior analisis probatorio, desvirtia el argumento del

recurso de apelacion de que no se acogié la postura de la Corte
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Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, que impone la carga
de la prueba sobre la informacion otorgada al vinculado al fondo de
pensiones, ya que es el propio dicho de la demandante el que
corrobora primero que se le informé que no le convenia trasladarse
de régimen, segundo las caracteristicas del Régimen de Ahorro
Individual, y tercero que era conocedora de las caracteristicas del

Régimen de Prima Media.

Aunado a que la informacién ofrecida por Porvenir al
demandante, ademas de ser cierta, fue suficiente y oportuna, sin
embargo, la actora, le resté importancia a dicha informacion, lo que
a la postre la llevd 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 el
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 pensién, y respecto a esta situacion,
la Corte Constitucional se pronuncio en la sentencia C-1024 de 2004
cuando analizé 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:

15
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“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
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 Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que
las personas que no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no
fueron tenidas en consideracion en la realizacién del cdlculo actuarial para
determinar las sumas que representaran en el futuro el pago de sus
pensiones y su reajuste periddico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando
llegasen a estar 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
vez cumplidos los requisitos de edad y niimero 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 demas, 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 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 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”.

Asl mismo, en la sentencia C-083/19, senal6 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 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 capitalizacion, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pension. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacién, 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 pensiéon minimad.

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 intergeneracional2?, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha

prestaciéniSll, de manera que no puede argtiirse que la pension deba reflejar

estrictamente aquello que se cotiz6”.

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
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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 decisién 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; y como se vio en €l presente
tramite procesal, la demandante fue negligente frente a este aspecto,
que decidi6é 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 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.LS., maxime, cuando el
monto de la mesada pensional se determina al momento de hacer
exigible la pension 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 informacion 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
de Ahorro Individual con Solidaridad por los aportes, aportes
voluntarios, bonos pensionales, rendimientos, edad de retiro que se

escoja, etc.
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Asi las cosas, si en gracia de discusion se admitiese la existencia
del vicio alegado en el traslado de régimen ocurrido el 19 de mayo 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 el afiliado
para pedir la rescision del acto juridico de traslado, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1750 del Cédigo Civil, y como no lo
hizo, ese hecho debe tenerse como una ratificacion tacita del acto,

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

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

admitio al firmar el formulario de vinculacion a PORVENIR S.A.

En conclusion, se tiene el pleno convencimiento para la mayoria
de esta Sala de decisiébn, 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 prueban los vicios del consentimiento consagrados en las
normas 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 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 6 de noviembre de
2019, por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados, .

i

| DAVID A. J. CORREA STEER

é Z% ZM.{/‘ & f,;,«.»_//’

ANGELA LUCIA MURILLO VARON

S

[CIO-OLIVEROS MOTTA

HERNAN MAUI
Shlve Voo
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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 Cédigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social), pues no demostré haber brindado al accionante al momento
de la afiliacion o con posterioridad, una informacién clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer los
efectos de trasladarse del 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, €l articulo 271 de la
misma ley, sefiala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacion o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la

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

También, desde la expedicién del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 y el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, dispusieron las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, y oportuno a los usuarios, brindandoles la
informacién necesaria para tomar la decisiéon de afiliarse y permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una 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 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 €l 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 Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al traslado,
por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresién a
este deber, se debe abordar desde la institucién de la ineficacia en sentido
estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL
19.447 de 2017 y SL1421 de 2019, la misma corporacién indicé que, el libre
albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se restringia “a una
simple manifestacion de la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino
que debe estar ajustada a los 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. 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 jurisdicciéon 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

aplicaciéon del articulo 1604 del Codigo Civil, senalé que en tratandose de
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asuntos como €l que ocupa la atencidén 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 pension, segin los principios
que inspiran el sistema de seguridad social (Ley 100 de 1993), seran devueltos
con sus rendimientos y gastos de administracion al régimen de prima media

con prestacion definida.

En consecuencia, para el suscrito Magistrado se configuré una 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 afiliacion, 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.
s

RECIO DEIVERCOS MOTTA
\MagiStrado
[V |

HERNAN MA






Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARIA
MAGDALENA CASTRO ACEVEDO en contra de ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y PORVENIR
S.A.

EXP. 11001-31-05-003-2019-00023-01.

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

(2020).

En la fecha sefnalada, 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 los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
contra la sentencia proferida el 18 de noviembre de 2019, por el

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

Pretendié la demandante, que se declarara la nulidad de la
afiliacion efectuada por la demandante, en el mes de febrero de 1998,
del Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad; como consecuencia de dicha
declaratoria, se ordene a PORVENIR S.A. a retornar las cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora con todos
los frutos, intereses y rendimientos que se hubieren causado, al
R.P.M., administrado por COLPENSIONES S.A. y que se ordenara a

la misma aceptar el traslado.

Consecuencialmente, que se condenara al pago de las costas
procesales a las demandadas, y que se aplicara las facultades extra y

ultra petita.

Para el efecto, manifesté que nacié el 20 de mayo de 1966, que
estuvo afiliada al extinto 1.S.S. desde el 1. ° de abril de 1997 hasta el
30 de junio de 1997, donde acumuld en el R.P.M. 10.71 semanas
cotizadas, que a mediados de febrero de 1998, el asesor de la A.F.P.
PORVENIR S.A. a través de promesas y enganos logré que la
demandante efectuara el traslado de régimen, al viciarse su
consentimiento; senal6, que entre las fechas de febrero de 1998 a
julio de 2018, posee un total de 1.004 semanas cotizadas en el
R.A.I.S., acumulandose un total de 1014.71 semanas cotizadas en los

dos regimenes.

Indic6, que COLPENSIONES mediante oficio del 1.° de
septiembre de 2016, rechazo6 su solicitud de retorno al R.P.M.; que el
31 de agosto de 2018, radic6 derecho de peticion ante PORVENIR

S.A.; solicité nuevamente su retorno al R.P.M. el 3 de septiembre de
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2018, quien dio respuesta a dicha solicitud comunicandole a la parte
actora toda vez que los registros no podian ser anulados por ningun
fondo de pensién, salvo que exista una orden de autoridad
competente; asi mismo, el 31 de agosto de 2018, mediante radicado
n.°2018 10817194, presenté derecho de peticion ante
COLPENSIONES S.A., a fin de que se declarara la nulidad del traslado
del R.P.M al R.A.1.S.; COLPENSIONES S.A. dio contestaciéon el mismo
31 de agosto de 2018, mediante oficio BZ2018 10800051-2669038,
quien manifesté que no era posible realizar la nulidad del traslado,
ya que esta solo procede cuando presuntamente se cometio falsedad
en el formulario de afiliacion o el empleador lo afilio sin su

consentimiento.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 1. ° de marzo de 2019, ordenandose

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

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, con fundamento en que el traslado que
efectud la demandante en 1998 a la fecha, tiene plena validez, y que
la nulidad de dicho contrato debera probarse en el curso del proceso
judicial; senal6é ademas, que al contar la accionante con 50 afnos de

edad no cumple con el requisito para acceder al traslado pretendido.

Aseverd, que la accionante no tiene derecho a una pension bajo
el régimen de transicién, puesto que no se demuestra en el proceso
que tenga 15 o mas anos cotizados a la entrada en vigencia del Acto

Legislativo n.° 01 de 2005.

A7)

I
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Propuso como excepciones la de prescripcion, inexistencia del
derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido y no configuracion

del derecho al pago de intereses moratorios (f.° 92 a 101).

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., también se opuso a las
pretensiones de la actora, alego6 en su favor, que el traslado de régimen
efectuado por la demandante se hizo bajo las estipulaciones vigentes
establecidas para la época, y en la cual no se exigia que se diera una
informacién acerca de uno y otro régimen, e indic6é que la parte actora

no prueba algtan tipo de omision o engano.

Propuso las excepciones de mérito de prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,
buena fe, prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo,
enriquecimiento sin causa, inexistencia de algan vicio del
consentimiento al haber tramitado el demandante formulario de

vinculacion al fondo de pensiones, y debida asesoria (f.° 114 a 119).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogot4, en sentencia
de 7 de noviembre de 2019, declaro la ineficacia de la afiliacién de la
demandante al R.A.I.S., que en su caso administra PORVENIR S.A.,
para tenerlo como validamente afiliado a COLPENSIONES S.A.;
conden6 a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES S.A. el saldo
existente en la cuenta de ahorro individual del actor con sus
correspondientes rendimientos; orden6 a COLPENSIONES S.A. a
aceptar el traslado del demandante al R.P.M.; condeno en costas a
PORVENIR S.A., y concedio recurso de apelacion a las demandadas,

y el grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES S.A.
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Para fundamentar su decision, senalé que, en la proyeccion
pensional, visible a folio 42 del plenario, realizada por PORVENIR
S.A., se evidencia un perjuicio ostensible, ya que con los capitales que
maneja el fondo demandado, ni, aunque la demandante tuviere 61
afios de edad y se le sumaran las semanas cotizadas al R.P.M., le

alcanzaria para obtener una pension si quiera minima.

Agrego que, de acuerdo a los pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia son las entidades de seguridad social las que
deben garantizar que existi6 una decision informada, auténoma,
consciente y verificable para que el afiliado pueda entender tanto los
riesgos del traslado como los beneficios del régimen al que se

traslada.

Igualmente, Indic6é que, no existe ningin medio de prueba que
demuestre cual fue la informacién que se le brindé a la demandante
sobre las ventajas y desventajas de cada régimen, por ende, no logro
demostrar que cumplié con su deber de brindar informacion veraz,

completa y oportuna.

IV. RECURSOS DE APELACION

La demandada PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion
para que fuera revocada la sentencia proferida por el juez de primera
instancia. Manifesto, que segun lo indicado en el interrogatorio de
parte de la demandante, esta dijo que efectud la afiliacién con el fin
de formalizar su contrato de trabajo, lo que evidencia que dicha
afiliacion se hizo de manera libre y voluntaria; y finalmente adujo,
que la norma vigente en la época en que la accionante realizé su
traslado establecié como Unico requisito para entender como valida
una afiliaciéon era el formulario de afiliacion, y por este motivo, solo

se alleg6 tal formulario.
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Por su parte, la demandada COLPENSIONES S.A., expreso en
su recurso, que en la reiterada jurisprudencia de la Corte
Constitucional se sefiala quien tiene la carga de demostrar las
circunstancias a las que se hacen alusién en el proceso, y por esto,
dicha obligacion no puede estar en cabeza Gnicamente de las A.F.P.,
maxime, si evidencia que la demandante tenia facultades para
obtener las documentaciones requeridas, y no solo disponer de la

carga probatoria a la A.F.P.

Indicé, que se vulneran los principios de seguridad juridica y
principios econoéomicos, toda vez que COLPENSIONES S.A. debe
asumir las cargas impositivas futuras, y todos los tramites
pensionales de los cuales no se tiene ni una proyeccion pensional,
mas aun, sise tiene en cuenta que la actora no realizo lo aportes que
normalmente efectia un afiliado para poder acceder a las
prestaciones sociales que son pagadas por parte de COLPENSIONES
S.A.

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 del aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por
falta de informacion suficiente; y si hay lugar o no, a ordenar el
reconocimiento y pago de la pensién de vejez a cargo de la

Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié el 20 de mayo de 1966, hecho que es aceptado
pacificamente por las partes en el presente proceso ordinario laboral

(f.° 31 y 32); ii) que a 1.° de abril de 1994 no tenia semanas cotizadas
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en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, ya que se
afilio el 1.° de abril de 1997 (f.° 34, 102 expediente administrativo);
iii) y que el 15 de febrero de 1999, se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A.,
conforme al formulario de afiliacién y traslado allegado al proceso (f.°

131).

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 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 vinculacioén 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 €
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada

7
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manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacién,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

En el presente proceso, se tiene que el demandante firmé
inicialmente la solicitud de afiliacion y traslado de régimen (f.° 131).
En el recuadro denominado ‘voluntad de afiliado’, se encuentra el

siguiente texto ‘preimpreso’, encima de su firma como afiliada: “Hago

constar que realizo de forma libre, espontdnea, y sin presiones, la escogencia al
régimen de ahorro individual, asi como la seleccién de la administradora de fondos
de pensiones y cesantias PORVENIR, para que sea la tinica que administra mis
aportes pensionales. También declaro que los datos proporcionados en esta

solicitud son verdaderos”.

Entonces, en principio, se tiene claramente que la linea
jurisprudencial de la Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion 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 informacién completa y comprensible por parte de la
administradora de pensiones, puede configurar un engafio, que
conlleve a la anulacién del traslado, situaciéon 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.
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Y es que realmente surgen interrogantes como: ¢Qué tipo de
efecto nocivo puede causarse a la accionante quien contaba con 28
afios de edad para el 1° de abril de 1994, que para esa data no tenia
semanas cotizadas ya que no se encontraba afiliada al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, y se encontraba en plena

formacién de su derecho de pension?

Asi las cosas, para el afio de 1994, el demandante contaba con
28 anos, es decir, segiin la norma que se encuentra vigente -Ley 797
de 2003- le faltaban aproximadamente 29 afos para cumplir la edad
de 57 afos, lo cual se traduce en que no contaba con esa expectativa
Jegitima de adquirir el derecho para que pudiera predicarse
validamente que su afiliacion inicial a 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 PORVENIR S.A., fue ineficaz o
estuviera viciado de nulidad, por haberse tratado de una decision sin
tener suficiente informacién, maxime cuando en el interrogatorio el
actor indicé que estuvo de acuerdo con la informacién suministrada
por PORVENIR S.A., mediante el cual dicha entidad le realizo un
calculo del valor de los mesadas pensionales en cada régimen. De
igual forma, admitié6 siempre recibi6é informacion de su fondo de
pensiones, y que cuando hizo averiguaciones respecto del estado de
su pension consider6 que la informacion suministrada por

PORVENIR S.A. era confiable, pero no suficiente.

Asi mismo, se debe tener en cuenta que la informacion senialada
por el demandante que le fue otorgada, no implica un engano, en la

medida en que no es erronea, dado que quienes se encuentran

9
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vinculados al Régimen de Ahorro Individual pueden obtener el
derecho a la pensiéon 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, que el actor manifesto
conocer segun 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 optd por

tal situacion, antes por el contrario, pernocté en el R.A.L.S.

Ahora bien, sobre las consideraciones expuestas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la
sentencia SL-1452 de 2019, se debe advertir que no desconoce la
obligacion 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 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 celebracién del acto
juridico de traslado, lo que necesariamente debe analizarse en cada
caso concreto, de acuerdo a las circunstancias factico juridicas
particulares que lo rodean, (como se dijo en la sentencia STL3186-
2020), con la advertencia de que el juez esta facultado para formar
libremente su convencimiento sin estar sujeto a tarifa legal alguna,
en ejercicio de las facultades propias de las reglas de la sana critica
(articulos 51, 60 y 61 del Cédigo Procesal del Trabajo 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 el actor consider6 que PORVENIR S.A. incumplié el

deber de informacién solo hasta el momento en que le indicaron el

10
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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
informacion para con los afiliados, se suple con aquellas previsiones
que se reitera, fueron aceptadas por la demandante, al momento de
suscribir los formularios, donde se expresa que con su suscripcion se

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

No se verifica ningun vicio del consentimiento, toda vez que,
conforme a lo dispuesto en el articulo 1509 del Caodigo 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, segin 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 afiliacion, por parte de PORVENIR S.A., en

consonancia con el articulo 1515 del Codigo Civil.

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
atun el dolo consistente en artificios o enganos para obtener el
consentimiento en el traslado, pues lo que esta claro es que la

demandante fue asesorada, y estuvo de acuerdo con la informacion

L1
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suministrada, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad de
la afiliacion PORVENIR S.A., 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 del trabajador a

seleccionar el régimen pensional.

Por lo anterior, respecto de esa causal de ineficacia del acto del
traslado senalado por la jurisprudencia por incumplimiento del deber
de informacion, 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 discusién, no le compete a la jurisdicciéon definir sobre

Su ocurrencia o no.

Ya la Corte Constitucional, en la sentencia C-345 de 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 resefnada, 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 ocurrid, como ya se eXpuso.
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Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa,
porque como ya se analizo 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 surtié sus efectos y aun se encuentran
vigentes desde el afio 1995, 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 vinculd 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.

Ahora, si en gracia de discusién, 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 acepta que se le entrego asesoria, al punto que
se le informé que no le convenia un traslado de régimen, y pese a esa

informacién opté por el mismo.

Aunado la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
(SL19447-2017, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre
otras), senala 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

13
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informacion entregada al demandante, lo cual se corrobora con la

exposicion en el interrogatorio de parte por el demandante.

El anterior analisis probatorio, desvirtia el argumento del
recurso de apelacion de que no se acogi6é la postura de la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, que impone la carga
de la prueba sobre la informacién otorgada al vinculado al fondo de
pensiones, ya que es el propio dicho de la demandante el que
corrobora primero que se le informé6 que no le convenia trasladarse
de régimen, segundo las caracteristicas del Régimen de Ahorro
Individual, y tercero que era conocedora de las caracteristicas del

Régimen de Prima Media.

Aunado a que la informacion ofrecida por Porvenir al
demandante, ademas de ser cierta, fue suficiente y oportuna, sin
embargo, la actora, le resté importancia a dicha informacion, lo que
a la postre la llevé 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 el
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 mismbs, 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.
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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 pensioén, y respecto a esta situacion,
la Corte Constitucional se pronuncié en la sentencia C-1024 de 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
con el serialamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste
en evitar la descapitalizaciéon del fondo comiin del Régimen Solidario de
Prima Media con Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que
las personas que no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no
fueron tenidas en consideracion en la realizacién 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 préximos 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 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 demas, 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
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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 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 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, senal6 que:

“el Estado opté por dos técnicas excluyentes la de reparto y la de
capitalizacion. En la primera, la prestacion se financia a partir de una cuenta
global, compuesta por todas las cotizaciones que ingresan en un
determinado periodo y que se distribuye entre sus beneficiarios, cubriendo
asi las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a través del régimen de
prima media con prestacion definida, y subraya su cardcter
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 ttiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional2¥, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestacioni2l, de manera que no puede argtiirse que la pensiéon deba reflejar

estrictamente aquello que se cotizé”.
16
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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.

Lo anterior, 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; tal como se vio en el presente
proceso, donde la demandante decidi6é 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.
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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 el R.A.L.S., maxime, cuando el
monto de la mesada pensional se determina al momento de hacer
exigible la pensiéon 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 informacién 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
de Ahorro Individual con Solidaridad por los aportes, aportes
voluntarios, bonos pensionales, rendimientos, edad de retiro que se

escoja, etc.

Asi las cosas, sien gracia de discusion se admitiese la existencia
del vicio alegado en el traslado de régimen ocurrido el 15 de febrero
de 1999, el mismo tuvo que ser advertido en esa oportunidad, ante la
informacion brindada, por lo que, indefectiblemente, partir de esa
fecha, debia contarse el plazo de 4 afios con el que contaba el afiliado
para pedir la rescision del acto juridico de traslado, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1750 del Cédigo Civil, y como no lo
hizo, ese hecho debe tenerse como una ratificaciéon 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
someterse a las condiciones del sistema por el que optd, tal y como lo

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

18
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En conclusion, se tiene el pleno convencimiento para la mayoria
de esta Sala de decisiéon, 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 Casacién Laboral no se acreditan, ademas de que no
se prueban los vicios del consentimiento consagrados en las normas
Jegales antes citadas. En consecuencia, hay lugar a REVOCAR la

sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 7 de noviembre de
2019, por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, y en su
lugar, se ABSUELVE a las demandadas de todas las pretensiones
incoadas en su contra, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta decision.

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

Los Magistrados,

AVID A. J. CORREA STEER

Gl
a0
ANG LUCIA MURI O VARON

/@

IOLIVEROS MOTTA
SALUG VI10
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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 sclidaridad demandada, incumplid 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 demostrd haber brindado al accionante al momento
de la afiliacién o con posterioridad, una informacioén 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 selecciéon de dicho régimen debe efectuarse de
manera libre, espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la
misma ley, sefala, 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, y oportuno a los usuarios, brindandoles la
informacién necesaria para tomar la decisién de afiliarse y permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una descripcién de las caracteristicas,
condiciones, acceso v servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la logica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, pero también la obligacion de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

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



pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendacién de manera
completa en atencién a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, C8J SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, C8J
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la
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 institucién de la ineficacia en sentido
estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL
19.447 de 2017 y SL1421 de 2019, la misma corporacién indicé que, el libre
albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se restringia “a una
simple manifestacién de la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino
que debe estar aqjustada a los parametros de libertad informada”, la cual no se
configuraba con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesiéon 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 um consentimiento libre de

vicios, pero no informado.

Igualmente, sefialdo el maximo Organo de cierre de esta jurisdicciéon 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

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



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

traslado de régimen pensional.

En el presente asunto, ninguna confesién se colige del interrogatorio de
parte surtido por el demandante de conformidad con el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, dado que no se advierte del mismo que le hubieren
ilustrado al momento del traslado o con posterioridad, antes del vencimiento de
los 10 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, segiin los principios
que inspiran el sistema de seguridad social (Ley 100 de 1993), seran devueltos
con sus rendimientos y gastos de administracién al régimen de prima media

con prestacion definida.

En consecuencia, para el suscrito Magistrado se configuré una violacion
del deber de informacion, lo que deviene en la falta de validez del cambio de
régimen pensional, que no puede entenderse superada con la suscripcion del
formulario de afiliacion, 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.

HERNAN MAURICI
Magistrado






Reptblica de Colombia
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Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARTHA
JEANNETH DiAZ RINCON contra ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, COLFONDOS
S.A. y PORVENIR S.A.

EXP. 11001-31-05-004-2018-00756-01.

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
Decisién 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 actiia como ponente, con la finalidad de
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 23 de octubre de 2020, por el

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

Pretendidé la demandante que se declarara nulo y/o ineficaz el
traslado que hizo el 1.° de septiembre de 1995, del I.S.S., a
COLFONDOS S.A., por la indebida y nula informaciéon que le
suministré este fondo para convencerla de que se trasladara de
régimen, y que la Unica afiliacion valida es la que efectud el 11 de
noviembre de 1986 al 1.S.S. Consecuencialmente, solicitd que se
ordenara a las demandadas a realizar todas las gestiones
administrativas pertinentes para anular el traslado de régimen; a
PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES, la totalidad de los
dineros que se encuentren depositados en su cuenta de ahorro
individual, a recibirla como afiliada sin solucién de continuidad; a
actualizar su historia laboral una vez PORVENIR S.A. la corrigiera y

la actualizara.

Para el efecto, manifesto que naci6 el 17 de junio de 1966; que
se afilio al I.S.S. el 11 de noviembre de 1986; que cotizo al R.P.M. un
total de 439 semanas; que el dia 1 de septiembre de 1995 se traslado
al R.A.I.S. en COLFONDOS S.A., pero que esa aparente decision libre
y voluntaria, no estuvo precedida de suficiente informacion por parte
de este fondo; que hasta el 18 de septiembre de 2018 ha cotizado
1.610 semanas; que su actual administradora de pensiones,
PORVENIR S.A., le informo6 que su pension de vejez para el ano 2023,
seria de $4.305.600, mientras que en COLPENSIONES seria de
$6.427.450; que PORVENIR S.A. no le inform6 sobre el afio de gracia
que concedio el articulo 2.° de la Ley 797 de 2003, para que los
afiliados se trasladaran de régimen por una unica vez antes del 28 de
enero de 2004, ni sobre la imposibilidad de trasladarse de régimen
cuando le faltaren 10 afios o menos para cumplir la edad minima de

pension, y que el 17 de octubre de 2018, elevo derecho de peticiéon a
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las demandadas para solicitar la nulidad de traslado de régimen

efectuado el 1.° de septiembre de 1995.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 23 de enero de 2019, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 215).

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, se opuso a las pretensiones de la demanda, con
fundamento en que a la actora le hacen falta menos de 10 anos para
adquirir su derecho pensional, por lo que no es posible efectuar el
retorno al R.P.M. conforme a lo establecido en el articulo 2.° de la Ley
797 de 2003. Anudado a ello, indicoé que la actora no acreditaba 35
afios de edad, ni 15 anos de servicio al 1.° de abril de 1994, por tanto,
conforme a las sentencias de unificacion emitidas por la Corte
Constituciohal, la actora no tenia una expectativa legitima sobre su

derecho pensional (f.° 139 - 141).

Propuso como excepciones la de validez de afiliacion al R.A.LS.,
buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia

del derecho reclamado, compensacion y prescripcion (f.° 145 - 146).

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 informacion
suministrada a la demandante se encuentra acorde con las
disposiciones legales y por la vigilancia y control de la
Superintendencia Financiera, por lo tanto es claro que la actora tomo
una decision informada y consciente, y en sefial de ello suscribio el

formulario de vinculacién o traslado al R.A.L.S., y con su firma dejo
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constancia expresa de su escogencia libre, espontanea y sin presiones

a este régimen (f.° 107 - 109).

Invoco las excepciones de mérito de prescripcion, falta de causa
para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo, y

enriquecimiento sin causa (f.° 113 - 114).

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, se opuso a las
pretensiones de la demanda. Expreso, que el contrato de afiliacion
celebrado con la actora, es plenamente valido, toda vez que
confluyeron todos los elementos juridicos para su existencia y validez,
es especial la manifestacion de voluntad de la demandante, al tiempo
que no existidé un vicio del consentimiento, ni se le ocultdé informacion
al momento de afiliarse al fondo, dado que el asesor estaba
debidamente capacitado para dar toda la informaciéon relevante y
necesaria para orientar a las personas en sus posibles inquietudes
respecto del R.A.LS., y asegurarse de que tomaran una decision libre

e informada. (f.° 166 - 167).

Propuso como excepciones de fondo la de validez de la afiliaciéon
a COLFONDOS; buena fe; inexistencia de vicio de consentimiento por

error de derecho, y prescripcion (f.° 171).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia
de 23 de octubre de 2019, declaré la nulidad de afiliacion de la actora
en COLFONDOS S.A., para tenerla como validamente afiliada en
COLPENSIONES; condené a PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES el saldo existente en la cuenta de ahorro individual

de la actora con sus correspondientes bonos pensionales y gastos de
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administracion; ordené a COLPENSIONES a aceptar el traslado de la
demandante al R.P.M., y condené en costas a COLFONDOS S.A.

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 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
informacién suficiente; y si hay lugar a ordenar el reconocimiento y
pago de la pension de vejez a cargo de la Administradora Colombiana

de Pensiones — Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié el 17 de junio de 1966 (f.° 79); ii) que a 1.° de abril
de 1994 tenia un total de 373,85 semanas cotizadas en el R.P.M. (£.°
148); iii) que el 1.° de septiembre de 1995, se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por COLFONDOS
S.A., conforme al formulario de afiliacion y traslado allegado al
proceso (f.° 194), y posteriormente a PORVENIR S.A., el 1.° de julio
de 2010. (f.°115).

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, 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 vinculacioén 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 afiliacion y seleccion de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacién,
de que la decisiéon 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, se tiene que la demandante firmé la
solicitud de afiliacién y traslado de régimen (f.° 173). En el recuadro
denominado ‘oluntad de selecciéon y afiliacion’, se encuentra el
siguiente texto ‘preimpreso’, encima de su firma como afiliada: “Hago
constar que la seleccion de régimen de ahorro individual con solidaridad, la he
efectuado en forma libre, espontdnea y sin presiones. Manifiesto que he elegido a

la comparia colombiana Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A.

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

proporcionados en esta solicitud son verdaderos”. En términos similares
aparece esa misma constancia de haber seleccionado el R.A.I.S. en
forma libre, espontanea y sin presiones, en la afiliacién con

PORVENIR S.A. (f.° 116).
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Entonces, en principio, se tiene claramente que la linea
jurisprudencial de la Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casaciéon 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 informacién completa y comprensible por parte de la
administradora de pensiones, puede configurar un engano, que
conlleve a la anulacion 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
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 27
afnos de edad para el 1.° de abril de 1994, que para esa data tenia un
total de 373,85 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
27 anos, es decir, segiin la norma que se encuentra vigente -Ley 797
de 2003- le faltaban aproximadamente 30 aflos 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.
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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. y a PORVENIR
S.A., fuera ineficaz o estuviera viciado de nulidad, por haberse tratado
de una decision sin tener suficiente informacion, maxime cuando
posteriormente realiz6 otra afiliaciéon al mismo régimen, en el fondo
PORVENIR S.A., lo que es indicativo de que conocia dicho régimen.
Igualmente, en el interrogatorio de parte admiti6 que de forma
voluntaria firmé el formulario de vinculacion a COLFONDOS S.A., y
que no le realizo preguntas al asesor comercial respecto del R.A.IL.S.
Ahora bien, pese a que la actora afirmé que se traslad6é de
COLFONDOS S.A. a PORVENIR S.A., debido a que la empresa en que
trabajaba promovié dicha afiliacion dentro de una politica de
desalarizacion, dentro del plenario no obra prueba alguna que
constate que la actora haya efectuado el traslado de A.F.P. por

instruccion de su empleador para ese entonces.

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
mndividual 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 celebracién del acto juridico de traslado, lo que necesariamente
debe analizarse en cada caso concreto, de acuerdo a las
circunstancias factico juridicas particulares que lo rodean, como se
dijo en la sentencia STL3186-2020, con la advertencia de que el juez

esta facultado para formar libremente su convencimiento sin estar
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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 consider6 que COLFONDOS S.A. y PORVENIR
S.A. incumplieron el deber de informacion, solo hasta el momento en
que le indicaron el monto de su pensioén, 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.

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 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 Codigo Civil, el error
sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, y no se acredito
que la demandante en el momento de celebrar el acto juridico de
vinculacion al régimen de ahorro individual, hubiese podido incurrir
en error de hecho, al considerar que se encontraba celebrando un

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

Tampoco se establecié en este proceso la existencia de dolo,
consistente en artificios o engafnos que indujeran o provocaran €rror

en la demandante para su afiliacién, por parte de COLFONDOS S.A.
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y PORVENIR S.A.., en consonancia con el articulo 1515 del Coédigo
Civil.

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

la trabajadora a seleccionar el régimen pensional.

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 sefnalar 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

sSu ocurrencia o no.

Ya la Corte Constitucional, en la sentencia C-345 de 2017,
realizdé 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
10
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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 €l traslado
cumple con los requisitos senalados en la ley vigente para la época

en que ocurrio, 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 aun se encuentran
vigentes desde el afio 1995, 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 la demandante se vinculd a

ella.

Y respecto de la ineficacia, en sentido estricto de que no se
requiere declaracion judicial, se refiere es a los casos sefnalados 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.

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

11
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demandante no hubiera recibido informacion 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 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 de 2004
cuando analizé 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, 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
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 Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que
las personas que no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no
fueron tenidas en consideracién en la realizacién del cdalculo actuarial para
determinar las sumas que representaran en el futuro el pago de sus
pensiones y su reajuste periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando
llegasen a estar préximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a
la pension de vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende,
a poner en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto

de cotizantes.

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

efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
12
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vez cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener
una pensiéon 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 demas, 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 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 consideracioén, 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, senal6 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.

13
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De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacién, pues por razon del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresién en la cobertura, aun si el valor
del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se

garantiza una 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 intergeneracional2Y, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha

restacion2l, de manera que no puede argiiirse que la pensién deba reflejar
qu p g q

estrictamente aquello que se cotiz6”.

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.

14
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Lo anterior, 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 la afiliada no esta exonerado
de su deber de ilustrarse frente a la decisiéon 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.

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.ALS., 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 proyeccién de la mesada es simplemente una informacion 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
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
septiembre de 1995, el mismo tuvo que ser advertido en esa
oportunidad, 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

15
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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
admiti6 al firmar inicialmente el formulario de vinculacién a

COLFONDOS S.A. y a PORVENIR 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 senalados por la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion 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.

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,

16
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RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 23 de octubre de
2019, por el Juzgado Cuarto 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 ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., y
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS., de todas las
pretensiones incoadas por MARTHA JEANNETH DIAZ RINCON, 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,

DAVID A. J. CORREA STEER

ANGETA LUCIA{ﬁﬁRiZdV{//

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
| SAlvo v
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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 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 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
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, sefala, 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 légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, pero también la obligacién de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible, pues, solo asi, se entendera que €l 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,
O'sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reiteré6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado,
por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a
este deber, se debe abordar desde la instituciéon de la ineficacia en sentido
estricto. De otra parte, en las decisiones con radicade 31.989 de 2008, SL
19.447 de 2017 y SL1421 de 2019, la misma corporacién indicé que, el libre
albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se restringia “a una
simple manifestacién de la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino
que debe estar ajustada a los parametros de libertad informada”, la cual no se
configuraba con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesiéon 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, sefialo el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccidén 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 Codigo Civil, senald que en tratandose de



asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, v 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 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 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 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 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.

) Ainas
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
\/Magistrado
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PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por SADID JOSE
ACOSTA TREJOS en contra de COLPENSIONES, y PROTECCION
S.A.
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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 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 actia como ponente, con la finalidad de resolver los
recursos de apelaciéon interpuestos por las demandadas y surtir el
grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, respecto
de la sentencia proferida el 16 de diciembre de 2019, por el Juzgado

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

Pretendié el demandante, que se declare la nulidad o ineficacia
del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, por lo
que la afiliaciéon a Proteccidon S.A., es nula al no haberse realizado en
forma libre y espontanea, asi que, para todos los efectos juridicos,
siempre ha pertenecido al régimen de prima media con prestacion
definida, sin solucién de continuidad; en consecuencia, ordenar a
Proteccion S.A. devuelva a Colpensiones todas las sumas de dinero,
bonos, cotizaciones, sumas adicionales recibidas por concepto de
aportes obligatorios, y rendimientos, de igual forma, ordenar a esta
ultima entidad, reactivar la afiliacién, recibir todos los dineros
devueltos por Proteccidon, actualizar y corregir la historia laboral y
poneria a su disposicion; por ultimo, condenar a Proteccion S.A. a
reconocer y pagar los perjuicios materiales morales causados,

estimados en 200 salarios minimos mensuales legales vigentes (f.° 3).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacio el S de marzo de 1959; cotizo en el extinto I.S.S. desde el febrero
de 1985 hasta el afio 1996; en junio de 1996 por no recibir
informacion técnica adecuada, completa, veraz y suficiente, suscribio
la afiliacion a Proteccion S.A., en donde en la actualidad se encuentra
afiliado y tiene 1407.14 semanas de cotizacién, pensando que le era
mucho mas beneficioso estar alli que en Colpensiones; en aquella
oportunidad no le indicaron los riesgos de trasladarse de régimen, ni
que su pension seria inferior a la del R.P.M.D., no le advirtieron que
la pension depende de la modalidad que escoja, ni le explicaron las
modalidades; no le informaron qué era un bono pensional ni que su
negociacion implica un importante sacrificio, tampoco le advirtieron
que si no tenia suficiente dinero, no podria pensionarse o que podria

retractarse con base en el Decreto 1161 de 1994,
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Sostuvo, que se le informdé que la condiciéon pensional que
tendria en el R.A.L.S., seria mucho mas ventajosa y con un monto
mejor, ya que este ultimo régimen desapareceria y que podria
pensionarse en forma anticipada; Proteccion, le realizé una
proyecciéon pensional en la que se observa un monto muy inferior a
la que recibiria en Colpensiones, motivo por el que el 6 de agosto de
2018, solicité la nulidad de la afiliacién ante Proteccion S.A., y el dia
9 de los mismos mes v afno, solicité ante Colpensiones que lo tuviera
como vinculado juridicamente al régimen que administra, no
obstante el 10 yv el 30 de agosto siguientes, recibid respuestas

negativas por parte de las entidades (£.° 3-5).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 18 de diciembre de 2018, ordenandose

su notificacion y traslado a las demandadas (f.° 41).

PROTECCION S.A., se opuso parcialmente a las pretensiones, y
propuso como excepciones de fondo o de mérito las denominadas:
inexistencia de la obligacién, falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del
sistema general de pensiones, 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 (f.° 56-67, 125-137).

COLPENSIONES, contestd con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones, y en su defensa propuso como excepciones las de
inexistencia de la obligacién, error de derecho no vicia el
consentimiento, buena fe, prescripcién, e imposibilidad juridica para

cumplir con las obligaciones pretendidas (f.° 92-104).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 90).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 16 de diciembre de 2019, declar6é la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad realizado el 1.° de abril
de 1996, por ende, se tiene como valida la afiliacion al régimen de
prima media con prestacion definida; en consecuencia, condend a
Proteccion 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, a su vez condenod a esta ultima entidad a activar la
afiliacion del demandante y a actualizado su historia laboral; declaré
no probadas las excepciones propuestas y condendé en costas a

Protecciéon S.A. (f.° 181-183).

IV. RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES, apelo con el argumento de que se acredité que
el traslado realizado por el demandante se hizo en forma libre y
voluntaria, sin constrenimientos ni presiones, y que ademas
Proteccion S.A. le brinddé informacion acerca de las caracteristicas
propias del régimen, tal yv como el demandante lo indicé en el
interrogatorio de parte; el precedente del Organo de Cierre no se debe
aplicar en forma objetiva, sino que se deben analizar las
circunstancias propias de cada caso en concreto, en especial, lo
atinente a los derechos adquiridos y las expectativas legitimas reales
sobre el derecho a la pension, y aqui no se vulnerd ninguno de ellos

con el traslado al R.A.I.S..
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Agregd, que sl atiende como valido el traslade del demandante
al régimen de prima media con prestacion definida, se afecta
ostensiblemente el principio de sostenibilidad financiera del sistema
y la financiacion de las prestaciones para otros potenciales
pensionados, dado que no estaria en igualdad de condiciones frente
a las personas que realmente aportaron a la entidad, ademas se
encontraria en la prohibicion legal de trasladarse, ademas, se debe
tener en cuenta que el Gnico descontento del demandante es en el
monto final de la mesada pensional que recibiria en el R.A.L.S., lo que

no resulta ninguna omision en la informacion.

PROTECCION S.A., sostuvo que no es viable ordenar la
devolucion de los gastos de administracidon, por cuanto tales
descuentos estidn permitidos legalmente, ademas se trata de
comisiones ya pagadas y causadas durante la administracion de los
dineros de la cuenta de ahorro individual del demandante; tampoco
procede la devolucion de los rendimientos 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 respecto del traslado de la demandante al
R.A.1.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.

V. CONSIDERACIONES

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

falta de informacion suficiente.

)
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i} la
demandante nacié el 5 de marzo de 1959 (f.° 105, CD £.° 111); ii)
cotiz6 al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 16 de
septiembre de 1985 hasta el 31 de mayo de 1996, 440.86 semanas
(f.° 105-107, CD f.° 111); iii) que el 1.° de abril de 1996, se traslado
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
A.F.P. Proteccion S.A., con fecha de efectividad desde 1.° de junio de
1996 (f.° 34, 68, 138, 141), donde actualmente se encuentra
vinculado, con un total de 1458.86 semanas cotizadas, segun lo
informado por dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa de £.° 70

a’75, 143 a 147.

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 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 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
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primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
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 seleccion y afiliacion’ de
la solicitud de vinculacion n.° 0858259 diligenciada el 1.° de abril de
1996, 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 Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia

Protecciéon SA, para que administre mis aportes pensionales y que los datos

proporcionados en esta solicitud son verdaderos» (£.° 34, 68, 138).

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, 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
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,

7

22\



ORD. n.” 021 2018 00604 01

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 35
anos de edad para el 1.° de abril de 1994, que para esa data tenia un
total de 372.01 semanas cotizadas (f.° 105-107, 139, CD f.° 111), y se

encontraba en plena formacién de su derecho de pension?

Asi las cosas, para el afio de 1994, el demandante contaba con
35 anos, es decir, segun la norma que se encuentra vigente -Ley 797
de 2003- le faltaban aproximadamente 27 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 afiliacién inicial a Proteccion 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 Protecciéon S.A., fuera ineficaz o
estuviera viciado de nulidad como lo afirmé la parte demandante, por
haberse tratado de una decisiéon sin tener suficiente informacioén,
maxime cuando la suscripcion del mencionado formulario no fue
objeto de reproche de su parte; por el contrario, en su interrogatorio
de parte, admitido que impuso su firma de manera libre y voluntaria,
sin presiones, después de haber leido el formulario radicado ante
Proteccion S.A., pues nadie lo obligé a hacerlo, y aunque dijo que el
motivo por el cual presenté esta demanda es haberle escuchado en el
ano 2018, al Ingeniero Quimico Policarpa, su amigo y jefe en el

trabajo en calidad de Superintendente de Operaciones, que ya se

8
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habia jubilado pero con solo $3.400.000, pese a que gana un 40% o
50% mas que é€l, por lo que se puso a pensar con cuanto se iria a
jubilar, admitié que no se ha acercado a Proteccion S.A. a verificar si
esa situacion es correcta, y aceptd que estuvo de acuerdo con la
informacién suministrada por dicha entidad de seguridad social,
mediante una reunion grupal en la empresa Proeléctrica en la que en
ese entonces laboraba, realizada por unas 4 asesoras que les
explicaron las bondades del fondo, solo que no le parecié suficiente;
sin embargo, €l junto con el testigo Rojas Patino, que mas adelante

se resefniara y otras personas, firmaron el formulario de afiliacion.

Sostuvo el absolvente, que la informacion que esas asesoras les
brindaron estuvo relacionada con que recibirian una mejor pension y
superior a la que podian obtener en el I.S.S., porque dicha entidad
desapareceria; les hablaron de rendimientos sobre sus aportes dado
que el fondo iba a invertir esos ahorros; que las semanas que tenian
en el 1.S.S. serian trasladadas totalmente a través de un bono
pensional, y que iban a tener un rendimiento del I.P.C. mas 4 puntos;
les indicaron que en caso de que fallecieran, los aportes que hacian
en Proteccidon S.A. podian ser heredados a su esposas e hijos; les
dijeron que tenian un portafolio amplio de inversién; explicé, que
entre los afios 1996 y 2012 nunca se acercé a las oficinas de
Proteccion para averiguar sobre su futuro pensional; que
personalmente, tiene ahorros voluntarios con dicho fondo desde el
2012, respecto de los cuales exigié hacerlos a término fijo para no
tener riesgos en sus ahorros, porque en las inversiones que hacia el
fondo siempre tenia pérdidas, asi que comenzé a ahorrar
voluntariamente pensando en su futuro. Manifestaciones que
denotan su conviccién sobre el traslado de régimen, la asesoria
recibida y el conocimiento de caracteristicas propias del régimen

pensional al que se traslado.
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Por otra parte, se tiene que inicialmente no aceptd que en el ano
2011, antes de cumplir sus 52 anos de edad recibié una reasesoria
por parte de Proteccidn, y posteriormente, en el mismo interrogatorio
se retractd diciendo que entre las 3:20 p. m. y 3:55 p. m. del 4 de
marzo de dicho ano, fue visitado por dos senoritas de Proteccion S.A.
a la empresa donde trabajaba, a quienes segun su dicho, no pudo
atender porque estaba en horario pico y placa en sus servicios de
operacion, tenia que trabajar muy concentrado sin distracciones en
sus labores, y ellas no le habian fijado una cita previa, pero que no
firmo ningtn documento en esa ocasion, ni ningun dia anterior; no
obstante, tales afirmaciones se desvirtiian con el formulario visible a
f.° 33, 75 y 148 que el mismo demandante aportd con el libelo inicial,
en el que consta que el 3 de marzo de 2011, dos dias antes de cumplir
52 anos de edad, recibié una reasesoria en la que se dejo constancia
de que la misma fue realizada por invitacion de una ejecutiva del
fondo quien le indicé que no tiene un bono pensional emitido para
esa data, que para el 30 de junio de 1992, tenia un salario inferior a
$685.000 y que luego de haberse realizado el céalculo respectivo en el
simulador pensional ASPEN, el 24 de febrero de 2011 (f.° 76, 149), el
fondo concluyé que no le convenia econdémicamente quedarse en
Proteccion S.A., sin embargo, la decision del afiliado fue quedarse en

esa A F.P..

Este documento fue firmado por el demandante con su namero
de identificacion, no fue tachado de falso al tenor de lo dispuesto en
los articulos 269 y siguientes del Cddigo General del Proceso, ni se
Oopuso a su incorporacion como prueba en la audiencia del articulo
77 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, y mucho
menos, se redacté hecho alguno de la demanda relacionado con el
presunto desconocimiento de dicho escrito, que alegd en su

interrogatorio de parte, sin tener ningan otro medio probatorio que

10
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respalde su dicho; de manera que la Sala le otorga plena credibilidad

probatoria al tenor de lo dispuesto en el articulo 246 del C.G.P..

Ahora, el testigo Arnulfo Rojas Patifio, compariero de trabajo del
demandante desde el afo 1994, cuando ingreso a trabajar en la
empresa en donde prestaba servicios, Proeléctrica, confirmé que en
el afio 1996 llegaron a dicha planta, unas funcionarias de Proteccion
ofreciendo afiliarlos a ese fondo, y que hablaron en una reunion
grupal entre 15 o 20 personas, de los temas indicados por el
demandante en su interrogatorio de parte, y que ademas, lo
recalcaban las asesoras en forma individual al momento de la firma,
aunque aclaré que no estuvo presente cuando el demandante firmo
el formulario respectivo; agreg6, que ellas les indicaron que con
Proteccion iban a tener una mejor rentabilidad, que como era un
fondo individual, el dinero podria ser heredable, mientras que en el

I.S.S. era un fondo colectivo.

Asi las cosas, se debe tener en cuenta que la informacion
sefnalada 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 manifestd conocer
segiin su dicho, por lo que desvirtua el deseo de permanecer en el
régimen de prima media o de retornar a €l, lo cual se concluye porque
pese a las diversas oportunidades de trasladarse no opto por tal

situacién, antes por el contrario, pernocté en el R.A.L.S.

Ahora bien, sobre las consideraciones expuestas en la sentencia

de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,

11
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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 celebracién del acto juridico de traslado, lo que necesariamente
debe analizarse en cada caso concreto, de acuerdo a las
circunstancias factico juridicas particulares que lo rodean, como se
dijo en la sentencia STL3186-2020, con la advertencia de que €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 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 Proteccion S.A. incumplié el
deber de informacion solo hasta el momento en que le indicaron el
monto de su pensiéon, 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 v 15 del Decreto 656 de
1994, a cargo de los fondos de pensiones, relativas al deber de
informacioén para con los afiliados, se suple con aquellas previsiones
que se reitera, fueron aceptadas por el demandante, al momento de

suscribir los formularios resenados, donde se expresa que con su

12
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suscripcién 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 Codigo Civil, el error
sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, y no se acredito
que el demandante en el momento de celebrar el acto juridico de
vinculacién al régimen de ahorro individual, hubiese podido incurrir
en error de hecho, al considerar que se encontraba celebrando un

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

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

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

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que
permitan establecer coaccién, error o induccién al mismo como vicios
del consentimiento, la deficiencia de la asesoria que se aduce, menos
aun el dolo consistente en artificios o enganos para obtener el
consentimiento en el traslado, pues lo que esta claro es que el
demandante fue asesorado y reasesorado, 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 Proteccidn, ni la ineficacia prevista
en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, ya que tampoco se acredito
que persona alguna hubiese atentado contra el derecho del

trabajador a seleccionar el régimen pensional.

Por lo anterior, respecto de esa causal de ineficacia del acto del
traslado sefialada por la jurisprudencia por incumplimiento del deber
de informacion, se debe senalar que no se encuentra consignada en

una norma legal, porque se reitera las conductas referidas en el

13
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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-345-2017, 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 lo 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 surtié sus efectos y atin 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 Protecciéon en los periodos en que el demandante se

vinculo a ella.

14
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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 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 discusiéon, 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 €l 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, y conforme
se vio, pese a que se le inform6 en tiempo, que no le convenia
continuar en el régimen de ahorro individual, opté por continuar el

mismo.

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 informacion entregada al demandante, lo
cual se corrobora con la exposicion realizada en el interrogatorio de
parte que absolvid, con el que corrobora primero que se le informo las
caracteristicas del régimen de ahorro individual, las cuales era
conocedor vy que no le convenia continuar en el R.A.L.S., sin embargo
el actor le resté importancia a ello, 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

v la sana critica indican que cuando se suscriben diferentes negocios
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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 el
demandante no hubiera recibido informacidén 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 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
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 eleccién entre los distintos regimenes pensionales

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

»

admite el senalamiento de algunas excepciones, ...” v “el objetivo perseguido
con el sernialamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste
en evitar la descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de
Prima Media con Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que
las personas que no han contribuido al fondo comin y que, por lo mismo, no
fueron tenidas en consideraciéon en la realizacion del calculo actuarial para
determinar las sumas que representaran en el futuro el pago de sus
pensiones y su reajuste periddico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando

llegasen a estar préximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a

la pensién de vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende,
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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 nimero 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 demadas, resulta

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

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

Ademés 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 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 prestaciéon se financia a partir de una cuenta
global, compuesta por todas las cotizaciones que Iingresan 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
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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 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 intergeneracional3d, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia wuna parte de dicha

prestacion2l, de manera que no puede argiiirse que la pension 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 v 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
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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 ¢l 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 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.

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.I.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 informacion 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 cotizacién, y en el régimen de

ahorro individual con solidaridad por los aportes, aportes
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voluntarios, bonos pensionales, rendimientos, edad de retiro que se

escoja, etc.

Asilas cosas, sien 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 afios con el que contaba el afiliado
para pedir la rescision del acto juridico de traslado, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1750 del Cédigo Civil, y como no lo
hizo, ese hecho debe tenerse como una ratificacion tacita del acto,

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

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

admitio al firmar el formulario de vinculacién 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, 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, como el demandante se encuentra

validamente afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad,
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se REVOCARA la sentencia impugnada y consultada, para en su
lugar ABSOLVER a las demandadas de todas las pretensiones

incoadas en su contra.

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

seran a cargo de la demandante.

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

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada y consultada, para en su
lugar ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, y a la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA, de todas
las pretensiones incoadas por SADID JOSE ACOSTA TREJOS, 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 ¥ CUMPLASE.

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER
i /éé %/J)éé,fﬁ\_ -
ALU A Tus

HERNAN I ;}u RICIZ OLIVEROS MOTTA
<l yo Jatfo
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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, incumplid el
deber que le impone el articulo 167 del Coédigo General del Proceso, (aplicable
por remisién expresa del articulo 145 del Coédigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social), pues no demostré haber brindado al accionante al momento
de la afiliacién o con posterioridad, una informacion clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer los
efectos de trasladarse del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual con solidaridad.

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

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

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

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



pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendacién de manera
completa en atencién a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9'sep. 2008, 'CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ 5L 33083, 22 nov. 2011, CSJ
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al traslado,
por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a
este deber, se debe abordar desde la 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 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 adhesiéon a
una clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decisiéon. Ademas, que la
firma del formulario, a Ilo sumo, acredita um comnsentimiento libre de

vicios, pero no informado.

Igualmente, sefnald 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 Codigo Civil, sefialé que en tratandose de



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

traslado de régimen pensional.

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

que el cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

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

con prestacion definida.

En consecuencia, para el suscrito Magistrado se configur6é 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 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.
: s

HERNAN A‘ RICIO OLIVEROS MOTTA
J| ﬁagi'strado
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Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decision Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JORGE
HUMBERTO LOPEZ RIVERA en contra de ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, v PORVENIR
S.A.

EXP. 11001-31-05-005-2018-00523-01

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
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 apelacién interpuesto por las demandadas, y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 28 de enero de
2020, por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, y dictar

la siguiente,
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SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante que se declarara la nulidad y/o
ineficacia del traslado del R.P.M. al R.A.LS, v que para todos los
efectos legales siempre ha permanecido afiliado al R.P.M. en cabeza
de COLPENSIONES. Consecuencialmente, que se ordenara el
traslado de sus aportes realizados en el R.A.LS. al R.P.M.; que se
condenaraa COLPENSIONES alas demandadas a cancelas las costas
procesales y agencias en derecho, y que se le reconociera los pagos

distintos a los solicitados bajo el principio de ultra y extra petita.

Para el efecto, manifesté que nacié el dia 20 de diciembre de
1960; que estuvo afiliado al R.P.M desde el 1° de mayo de 1980 hasta
el 28 de febrero de 1983,y del 11 de mayo de 1988 al 31 de mayo de
1999; que el dia 1.° de junio de 1999 se trasladé al R.A.LS.; que
sumados los tiempos de cotizacion en ambos regimenes acredita un
total de 1.648 semanas cotizadas; que la decision de trasladarse al
R.A.LS. no fue informada, auténoma y consiente, debido a que
PORVENIR S.A. no le brindé una informacion completa, integral y
veraz sobre las consecuencias del traslado de régimen, y la forma
como el mismo impactaria su mesada pensional, pese a que le
correspondiadocumentar en forma clara y suficiente los efectos que
acarrea el cambio de régimen so pena de nulidad; que el dia 18 de
julio de 2017, radicé derecho de peticién ante PORVENIR S.A.
mediante el cual solicitdé una proyeccion del valor de la mesada
pensional que le corresponderiaen el R.P.M.y en el R.A.LS y copia
del formulario de afiliacién; que en la misma fecha radicé un derecho
de peticion para solicitar la nulidad o ineficacia del traslado del
R.P.M. al R.A.I.S; que el 10 de agosto de 2017 PORVENIR S.A. realizé

la proyecciéon de su mesada pensional en el R.A.LS. por $1.183.000;
2
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que el dia 19 de julio de 2017, radicé derecho de peticion en
COLPENSIONES para solicitar la declaratoria de nulidad de traslado
de régimen, y que el 17 de agosto de 2017 dicha administradora le

informé que no era procedente anular su afiliacion.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 1.° de febrero de 2019, ordenandose

su notificacion y traslado a las demandadas (£.° 44).

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las pretensiones de
la demanda, con fundamento en que el traslado de régimen afecta los
intereses de COLPENSIONES y la descapitalizacién del fondo,
poniendo en riesgo las pensiones de aquellas personas que han

cotizado al R.P.M. durante toda su vida laboral (f.° 49).

Propuso como excepciones la de inexistencia del derecho para
regresar al R.P.M., prescripcién, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, saneamiento
de la nulidad alegada, no configuracion del derecho al pago de
intereses moratorios, no configuracién del derecho al pago del I.P.C,,
ni de indexacioén o reajuste alguno, no configuracion del derecho al
pago de intereses moratorios ni indemnizacién moratoria, y no

configuracién al derecho a la pensién de vejez. (£.° 54 - 57).

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., también se opuso a las
pretensiones del actor, alegando en su favor que la informacién que
se le suministré se encuentra acorde con las disposiciones legales.
Manifesté que es claro que el demandante tomé una decision
informaday consciente respecto del traslado de régimen, sefial de ello,

es que suscribié el formulario de afiliacion, y con su firma dejo
3
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constancia expresa de su escogencia libre, espontanea, y sin

presiones de trasladarse al R.A.LS. (f.° 76 - 77).

Propuso las excepciones de mérito de prescripcion, faita de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,
buena fe, prescripcidon de las obligaciones de tracto sucesivo, y

enriquecimiento sin causa (f.° 81 - 82).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia
del 28 de enero de 2020, declaré la nulidad del traslado del R.P.M. al
R.A.L.S.; ordené a PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES el
valor de las cotizaciones efectuadas junto con los rendimientos,
frutos, intereses, bono pensional; a COLPENSIONES a recibir los
aportes del demandante, procediendo a actualizar la historia laboral

del actor, y condeno en costas a PORVENIR S.A.

IV. RECURSOS DE APELACION

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES solicité que se revocara la sentencia. Indicé, que el
demandante no se encontraba afiliado a COLPENSIONES, sino a
CAJANAL, por lo que la afiliacion debe asumirlala U.G.P.P., teniendo
en cuenta que lo que busca la nulidad es retrotraer las cosas a su

estado inicial.

Senald, que hubo negligencia por parte del demandante,
teniendo en cuenta que le preocup6 su futuro pensional solamente

cuando le faltaban menos de 10 anos para cumplir con la edad de
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pension, por lo que el demandante se encuentra inmerso en la

prohibicién legal del articulo 2.° de la Ley 797 de 2003.

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., interpuso recurso de
apelacion para que fuera revocada la decision proferida, toda vez que
consideré que no se logré probar la existencia de algtn vicio del
consentimiento, y no se aclaré si se trataba de una nulidad relativao
absoluta. Manifesté que no existen elementos para que exista una
nulidad absoluta, teniendo en cuentalo consagrado en el articulo 267

del Cédigo General del Proceso.

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 pensional del
aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por falta de
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) el
demandante nacid el 20 de diciembrede 1960 (f.° 3); ii) que antes del
1.° de abril de 1994, ni después de esta fecha fue afiliado a
COLPENSIONES (f.° 9); iii) que desde el 1.° de mayo de 1980 hasta
el 28 de febrero de 1983, prestd servicios al Departamento del Huila
en la Secretariade Salud (f.° 4),ydesdeel 11 de mayo de 1988 presto
servicios a la DIAN, siendo afiliado de Cajanal (f.° 6 - 8); iv) que se
afilié al Fondo Porvenirel 20 de abril de 1994 (f.° 85), y v) que antes
del 1.° de abril de 1994 tenia 414.28 semanas de cotizacion al sector

publico, como se deduce del £.° 9.
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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, 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 seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacién o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100, que, si cualquier persona
natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliacién y seleccion de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacién
respectiva quedara sin efectoy 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 selecciéon habia sido libre, espontaneay sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’en el formulario de vinculacion,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontaneay
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

En el presente proceso, se tiene que el demandante firmé
inicialmente la solicitud de afiliacién y traslado de régimen a
PORVENIR S.A. (f.° 85). En el recuadro denominado “voluntad

afiliado’ se encuentra el siguiente texto ‘preimpreso’, encima de su
6
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firma como afiliado: «Hago constar que realizo de forma libre, espontdnea y sin
presiones la escogencia del Régimen de Ahorro Individual, asi como la seleccion de
la Administradora de Fondos de Pensionesy Cesantias PORVENIR S.A. para que

sea la tnica que administre mis aportes pensionales. También declaro que los

datos proporcionados en esta solicitud son verdaderos.» (£.° 85}.

Entonces, en principio, se tiene claramente que la linea
jurisprudencial de la Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, (sentencias SL-4964 de 2018, SL-19447 de 2017,
SL-17595de 2017, STL-1677 de 2019, SL-413 de 2018, SL-1688 de
2019, S1L-1421 de 2019, SL-1451 de 2019y SL-1452 de 2019, entre
otras) sefiala que la falta de informacién completay comprensible por
parte de la administradora de pensiones, puede configurar un
engano, que conlleve a la anulacidon del traslado, situacion 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
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 33
anos de edad parael 1.° de abril de 1994, data para la cual ni siquiera
estaba afiliado a COLPENSIONES, a la que igualmente nunca se
afilio, y tenia un total de 414.28 semanas en el sector publico, en el
que apenas se encontraba en plena formacién de su derecho de

pension?

Asi las cosas, para el anno de 1994, el demandante contaba con

33 anos, es decir, segiin la norma que se encuentra vigente -Ley 797

7
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de 2003- le faltaban aproximadamente 29 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 afiliacién inicial a 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 PORVENIR S.A., fuera ineficaz o
estuviera viciado de nulidad, por haberse tratado de una decision sin
tener suficiente informacién, maxime cuando en el interrogatorio de
parte admitié que voluntariamente firmé el formulario de afiliacion
debido a que le convencieronlos argumentos del asesorde PORVENIR
S.A. Igualmente, debe tenerse en cuenta que el actor admitio no
haberse preocupado jamas por su futuro pensional, y que solo hasta
el momento en que se percaté de que su mesada pensional seria
inferior en el R.A.L.S acudié a PORVENIR S.A.; también, indicé el
actor que por falta de tiempo no se acerco a COLPENSIONES para
averiguar sobre su pensién, ni se pregunté que iba a suceder con

CAJANAL, por ser la entidad a la que el cotizaba,y no al I.S.S.

Asimismo, se debe tener en cuenta que la informacion sefnialada
por el demandante que le fue otorgada, no implicaun engafio en la
medida en que no es errénea, dado que quienes se encuentran
vinculados al Régimen de Ahorro Individual pueden obtener el
derecho a la pensidon sin el cumplimiento del requisito de edad y
aumentarel monto dela mesada pensional, situaciones estas que son

excluyentes del Régimen de Prima Media.

Ahora bien, sobre las consideraciones expuestas en la sentencia
de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, SL-
1452 de 2019, se debe advertir que no desconocela obligacion de los

fondos de pensiones de suministrar a los afiliados la informacion

8
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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 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 acredité.

De manera que, no es de recibo para la Sala mayoritaria, el
hecho de que el actor consideré que PORVENIR S.A. incumplio el
deber de informacién, pues no hubo manifestacion suya de
inconformidad durante el tiempo en que estuvo afiliado. Asilas cosas,
se tiene que hubo una ratificacién 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, espontaneay 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, yno se acredit6

que el demandante en el momento de celebrar el acto juridico de

9
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vinculacion al régimen de ahorro individual hubiese podido incurrir
en error de hecho, al considerar que se encontraba celebrando un

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

Tampoco se establecié en este proceso la existencia de dolo,
consistente en artificios o enganos que indujeran o provocaran error
en la demandante para su afiliacion, por parte de PORVENIRS.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 Vvicios
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 informacién
suministrada, porlo tanto, no habia lugar a declarar nila nulidad de
la afiliacion a PORVENIR S.A., ni la ineficacia prevista en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, ya que tampoco se acredité 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 porincumplimiento del deber
de informacion, se debe seflalar 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 ¢l presente caso,
v en gracia de discusion, no le compete a la jurisdiccion definir sobre

SUu ocurrencia o no.

Ya la Corte Constitucional, en la sentencia C-345 de 2017,
realizd 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
10



ORD. n.” 005 2018 00523- 01

categoria general comprende entonces fendémenos 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 senalados en la ley vigente para la época

en que ocurrio, 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.

Icualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la
medida que el acto de traslado surtié 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 la
Administradora 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 senaladosen la
Ley, en este evento al caso del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no
debe ser analizado por la jurisdiccion ordinaria, porlas razones antes

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

Ahora, bueno es recordar que las reglas de la experienciay la

sana critica indican que cuando se suscriben diferentes negocios
11



ORD. n.” 005 2018 00523-01

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, tal como se concluye en la aclaracién de voto a la
sentencia proferida en el proceso identificado con la radicacion
68838, dado que el acto de la afiliacién o no, depende de la persona

natural v 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 de 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 ala libre eleccién entre los distintos regimenes pensionales
previstos en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario,
admite el sefialamiento de algunas excepciones, ...” y “el objetivo perseguido
con el sefialamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste
en evitar la descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de
Prima Media con Prestaciéon Definida, que se produciria si se permitiera que
las personas que no han contribuido al fondo comuin 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 préximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a

la pensién de vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende,

12
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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 proxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demas, 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 porgue 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 explico 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 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-083/19, sefiald que:

“el Estado opté por dos técnicas excluyentes la de reparto y la de
capitalizacion. En la primera, la prestacidn 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 cardacter
interdependiente y portanto solidario, pues los recursos actuales cubren las

obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension

13
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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 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 intergeneracionall2%, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha

prestacioni2l, de manera que no puede argliirse que la pensién deba reflejar

estrictamente aquello que se cotiz6”.

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.

14
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Lo anterior, sin pasar por alto que en la actualidad existe un
criterio jurisprudencial mayoritario no unificade en nuestro Organo
de Cierre en relacion con la tematica que hoy absorbe el conocimiento
de esta Sala, por lo que se considera que el afiliado no esta exonerado
de su deber de ilustrarse frente a la decision del cambio de régimen
pensional, toda vez que no se encuentra disminuido en su capacidad
para celebrar actos y contratos, y teniendo en cuenta que de su

eleccion dependera su futuro pensional.

Es de anotar también, que no se puede pasar por inadvertido
que la inconformidad del demandante que motivd la presentacion de
la demandaes 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 pension o reunir los requisitos, y no al momento de la
vinculacidn 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
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.

Asilas cosas, si en gracia de discusion se admitiese la existencia
del vicio alegado en el traslado de régimen ocurrido el 1° de
septiembre de 1995, el mismo tuvo que ser advertido en esa
oportunidad, 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 Coédigo 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.

15
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Por lo dicho anteriormente, no es viable que el demandante
pretenda ahora la nulidad de su traslado. Asi, el afiliado debe
someterse a las condiciones del sistema por el que optd, tal y como lo
admitié6 al firmar inicialmente el formulario de vinculacién a
PORVENIR 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 Supremade
Justicia Sala de Casacidén 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.

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

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 28 de enero de 2020,
por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad

con lo expuesto en la parte motiva de esta decision

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
16



ORD. n.” 005 2018 00523-01

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados

b

ANGE LO VARON
o 2o/ P oS TeF
HERNAN M OLIVEROS MOTTA

SALUg udTo

167



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 demostrd 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
selecciéon 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 1bidem, dispone los requisitos para el
traslado, al puntualizar que la seleccién de dicho régimen debe efectuarse de
manera libre, espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la
misma ley, senala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacién o 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, 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 légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, pero también la obligacién de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

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



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

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sanci6én impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusiéon de todo efecto al traslado,
por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a
este deber, se debe abordar desde la institucién de la ineficacia en sentido
estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL
19.447 de 2017 y SL1421 de 2019, la misma corporacién indicé que, el libre
albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se restringia “a una
simple manifestacion de la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino
que debe estar ajustada a los 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 decisiéon. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un comsentimiento libre de

vicios, pero no informado.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdicciéon 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

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



asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, v 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 Cédigo
General del Proceso, dado que no se advierte del mismo que le hubieren
ilustrado al momento del traslado o con posterioridad, antes del vencimiento de
los 10 afios que por ley tenia para trasladarse, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, servicios, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, en un lenguaje claro, simple y comprensible. Se reitera que no
existe libertad informada cuando la persona desconoce realmente de los efectos
que pueda acarrearle el cambio de régimen, de alli, la gran importancia de la
carga de la prueba en cabeza de la administradora de pensiones, en demostrar

que el cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

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

o Ay
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AURICIO OLIVEROS MOTTA
./ | Magistrado

HERNAN 1






Repéblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Decisién Labaral

REFERENCIA: ORDINARIO LABORAL _
RADICACION: 11001 31 05 022 2018 00276 O1
DEMANDANTE: SOFIA MARGARITA MARTINEZ PIZARRO
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 conocido del proceso en calidad de Juez
Veintidés Laboral del Circuito de Bogota.

CUMPLASE

HERNAN MA tROS MOTTA



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por SOFiA
MARGARITA MARTINEZ PIZARRO en contra de COLPENSIONES,
y PORVENIR S.A.

EXPEDIENTE n.° 11001 31 05 022 2018 00276 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

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado



Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisidn Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por SOFIA
MARGARITA MARTINEZ PIZARRO en contra de COLPENSIONES, y
PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 022 2018 00276 O1.

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 reuni6 la Sala Quinta de
Decisién 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 12 de febrero de 2020, por el Juzgado 22
Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declare la nulidad y/o
ineficacia del traslado efectuado a Porvenir S.A., por el
incumplimiento a los deberes legales de informacion, por ende, se
encuentra validamente afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, en consecuencia, condenar a Porvenir S.A. para
que traslade a Colpensiones, la totalidad del capital acumulado en la
cuenta de ahorro individual junto con los rendimientos, gastos de

administracion, y a esta ultima para que la afilie en pensiones (f.° 46).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacio el 30 de julio de 1961; realiz6 aportes en el extinto 1.S.S. desde
el 1.° de marzo de 1982 hasta el 30 de septiembre de 1994, cuando
completé 535 semanas de cotizacion; diligencié formulario de
afiliacion ante Porvenir S.A. en junio de dicho afo, entidad que la
persuadio6 para tal efecto, al indicarle que el sistema pensional estaba
colapsado, que se podia pensionar en cualquier momento, sin
importar la edad, y que su pensién podia ser heredada, pero sin
indicarle la naturaleza y caracteristicas del régimen de ahorro
individual con solidaridad, ni que su pension se financiaba con lo

ahorrado en su cuenta individual.

Serfialo, que tampoco se le explicé cuales eran los requisitos para
pensionarse en ese nuevo régimen, riesgos, consecuencias, ventajas,
desventajas y mucho menos, que tal afiliacién implicaba una
disminucion de mas del 41% en su mesada pensional en comparaciéon
con la que otorgaria Colpensiones, ya que no le hizo comparativos
pensionales, ni le informo la posibilidad de devolverse a Colpensiones
0 que la redencidon de su bono pensional seria a los 60 afnos de edad.

En la actualidad, cuenta con mas de 1300 semanas cotizadas; solicitd
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la nulidad de la afiliacién el 27 de diciembre de 2017 ante las
demandadas, pero solo recibié una respuesta negativa por parte de

Porvenir S.A., el 3 de enero de 2018 (f.° 46-48).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 20 de junio de 20 18, ordenando su

notificacion v traslado a las demandadas (£.° 64-66).

COLPENSIONES, contesté con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones y en su defensa propuso como excepciones las de
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal
de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, y no procedencia al
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social

del orden publico (f.° 69-90).

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

laborales de tracto sucesivo y enriguecimiento sin causa (f.° 118-127).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 67, vto).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 12 de febrero de 2020, declaré la nulidad del traslado efectuado
por la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad,

el 14 de junio de 1994; en consecuencia, ordendé que Porvenir S.A.,
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traslade a Colpensiones, los valores correspondientes a las
cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de administracion,
quien a su vez esta en la obligacién de recibirlos y efectuar los ajustes
respectivos en la historia pensional de la demandante; condenéd en
costas a Porvenir S.A. y declar6 no probadas las excepciones

propuestas (f.° 164-166).

IV. RECURSOS DE APELACION

PORVENIR S.A., sostuvo que si le brindé una informacién a la
demandante como a todos los afiliados al R.AILS., la cual se
encuentra acorde con las disposiciones legales, y con la vigilancia y
control que ejerce la Superintendencia Financiera; se debe tener en
cuenta que el R.A.L.S., pone en manos del afiliado la decisién respecto
de su futuro a través de la planeacién y el ahorro, lo que implica
mantener un nivel de cotizaciones constante, no solo en tiempo, sino
en valor, asi como el hecho de efectuar cotizaciones voluntarias al
fondo, distinto a lo que ocurre en Colpensiones, lo cual resulta ser
una de las grandes ventajas del R.A.LS., dado que ello permite
pensionarse de manera anticipada y un monto pensional previamente

calculado.

Por razén sostuvo que, la demandante no le puede endilgar esa
responsabilidad a Porvenir S.A., mas cuando tomé la decisién en
forma libre, espontanea y consciente, como lo admiti6 en el
interrogatorio de parte, al indicar que tales aspectos los encontro
convenientes para su futuro pensional acorde con sus necesidades;
que fue publicado un aviso de prensa en el que se informé a los
afiliados que podian trasladarse de fondo pensiona antes de que les
faltaran 10 afios para pensionarse; se debe tener en cuenta que el
deber legal de informacién solo aparecié con la Ley 1748 de 214 y el

Decreto 2071 de 2015, por lo que la afiliada también tenia el deber
4
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de mantenerse informada, y en caso de no haber estado conforme con
la primera asesoria, debi6 solicitar una asesoria adicional a Porvenir

SA.

Por su parte, COLPENSIONES, apeld con el argumento de que
no se valoré6 en forma correcta el interrogatorio de parte de la
demandante, en donde dijo que lo que la motivé a demandar fue
conocer que su mesada pensionales se veria afectada, sin que la
demandante conozca si la mesada que iria a recibir en el régimen de
ahorro individual con solidaridad seria mas alta que la que otorga esa
entidad, por lo que considera que se profiri6 el fallo bajo supuestos y
no sobre situaciones facticas reales, pues la demandante no acredito
ninguna de las afirmaciones realizadas en la demanda, y mucho
menos, hizo uso de su derecho a reintegrarse al régimen de prima
media con prestacién definida con base en el articulo 2.° de la Ley

797 de 2003.

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 30 de julio de 1961 (f.° 2, 132); ii) cotizo al
extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 1.° de marzo de 1982
hasta el 17 de junio de 1994, 542.29 semanas (f.° 3 y CD f.° 96); iii)
que el 14 de junio de 1994 se traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por la A.F.P. Porvenir S.A., con fecha

de efectividad desde 1.° de julio de 1994 (f.° 4, 129, 130), donde

5
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actualmente se encuentra vinculada, con un total de 1356 semanas
cotizadas, segun lo informado por dicha A.F.P. en la historia laboral

que reposa de £.°7 a 12, 135 a 140 y la certificacion de f.° 128.

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, objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento

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

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecié
que la seleccion de uno cualquiera de los regimf;nes 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 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 afiliacién
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
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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 afiliacion’ de la solicitud
de afiliacién n.° 134845 diligenciado el 14 de junio de 1994, se
encuentra el siguiente texto ‘preimpreso’, encima de su firma como

afiliada: «Hago constar que realizo en forma libre, espontanea y sin

presiones la escogencia del régimen de ahorro individual, asi como la seleccion de
la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir, para que sea la

unica que administre mis aportes pensionales. También declaro que los datos

proporcionados en esta solicitud son verdaderos.» (£.° 4, 129).

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 informacién completa y comprensible por parte
de la administradora de pensiones, puede configurar un engano, que
conlleve a la anulacién del traslado, situaciéon 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

prestacion definida.

Y es que realmente surgen interrogantes como: ¢Qué tipo de
efecto nocivo puede causarse a la accionante quien contaba con 32

afios de edad para el 1.° de abril de 1994, que para esa data tenia un

7

'L"‘.

i



ORD. n.” 022 2018 00276 01

total de 531.28 semanas cotizadas (f.° 3, 142), y se encontraba en

plena formaciéon de su derecho de pension?

Asi las cosas, para el afnno de 1994, la demandante contaba con
32 anos, es decir, segun la norma que se encuentra vigente -Ley 797
de 2003- le faltaban aproximadamente 25 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 Porvenir 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 Porvenir SA, fuera ineficaz o estuviera
viciado de nulidad como lo afirmo la parte demandante, por haberse
tratado de una decision sin tener suficiente informacion, maxime
cuando la suscripcién del mencionado formulario no fue objeto de
reproche de su parte; por el contrario, en su interrogatorio de parte,
admitid que impuso su firma de manera libre y voluntaria, sin
presiones, después de haber leido el formulario radicado ante
Porvenir S.A., incluso la letra preimpresa, pues nadie la obligd o
amenazo para hacerlo; también admitié que estuvo de acuerdo con la
informacién grupal suministrada por el asesor de Porvenir S.A., en
las instalaciones del Colegio en donde daba clases para esa época en
la ciudad de Cartagena, Bolivar, mediante la cual les hizo saber que
el I.S.S. estaba colapsado y que por esa razon iba a desaparecer, por
lo que todos los del Colegio tomaron la decision de trasladarse a
Porvenir, y personalmente ella lo hizo dias después de haber recibido
la asesoria, debido a tantas quejas y reclamos que escuché en esa
data respecto del I.S.S. y ademas porque sus companeras de trabajo

también lo hicieron, asi que aproveché que el asesor regresé para

8
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tomar la decision de trasladarse de régimen; sefnalé que le indicaron
que se podia trasladar a otro fondo en cualquier momento, y en la
demanda afirmé que Porvenir le informé que se podia pensionar sin
importar la edad, y que su pensién podia ser heredada, no obstante,
consider6 que la informacién suministrada por Porvenir S.A. no fue

suficiente.

Agregd la absolvente en la mencionada diligencia, que nunca
solicité una asesoria personalizada ante Porvenir S.A., acerca de su
situacién pensional, solo hasta hace 3 afios, cuando supo el monto
que le fue asignado como pension a una compafiera suya de trabajo,
que fue del salario minimo, asi que la principal motivacion para
presentar la demanda, es el monto de la pensién; no obstante, al ser
preguntada acerca de si sabe cuél va a ser la cuantia de su pension,
argumenté que esa informacién no la ha recibido por parte de las
demandadas, solo que tomd el basico que devengaba su amiga que
devenga lo mismo que ella y por esa razdén concluyo que debia
presentar la demanda, con base en un bosquejo que le hicieron sus
abogados. Manifestaciones que denotan su conviccién sobre el
traslado de régimen, la asesoria recibida y el conocimiento de

caracteristicas propias del régimen pensional al que se traslado.

Asi mismo, se debe tener en cuenta que la informacion senalada

por la 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 la actora manifesto 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

Qb
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oportunidades de trasladarse no optoé por tal situaciéon, antes por el

contrario, pernocté en el R.A.I.S.

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 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 soclidaridad, sin embargo, se considera que la omisién
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 engaro,
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 la actora considerd que Porvenir S.A. incumplio6 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
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1994, a cargo de los fondos de pensiones, relativas al deber de
informacion para con los afiliados, se suple con aquellas previsiones
que se reitera, fueron aceptadas por la demandante, al momento de
suscribir 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 Coédigo 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, segin 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 la demandante para su afiliacién, por parte de la AFP Porvenir

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

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que
permitan establecer coaccién, error o induccion al mismo como Vicios
del consentimiento, la deficiencia de la asesoria que se aduce, menos
aun el dolo consistente en artificios o engafnos 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 AFP Porvenir, 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.

11
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Por lo anterior, respecto de esa causal de ineficacia del acto del
traslado sefialada por la jurisprudencia por incumplimiento del deber
de informacioén, se debe sefalar 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

sSu 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 resefnada, 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

€n 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 surtié sus efectos y atin se encuentran

vigentes desde el afio 1994, en la medida en que las partes realizaron
12
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las actuaciones (sucesivamente) correspondientes para tal fin, al
punto que los empleadores han realizado los aportes a la
Administradora en los periodos en que la demandante se vinculo a
ella, con la advertencia que entre marzo de 2006 y mayo de 2008 la
demandante cotizé como independiente ante Porvenir S.A., y sin que

se puedan pasar por alto tres cosas:

i) En agosto de 2017 la demandante consigno aportes en forma
retroactiva, para ser contabilizados en os periodos de junio de 2008
a abril de 2013 (f.° 137-139), i) el 12 de julio de 2005 solicit6 ante la
AFP Horizonte, hoy Porvenir S.A., con el fin de ser afiliada en el fondo
de pensiones voluntarias de dicha administradora, para hacer aporta
ocasionales de $2.500.000 a partir de agosto siguiente siendo
distribuidos en un 50% para los portafolios ‘Horizonte y Plus’, y
solicitando el traslado desde Proteccion, y iii) se dejé constancia de
una entrevista que tuvo la demandante durante 2 horas con el asesor
y el director de Horizonte, con el fin de determinar que su perfil de
riesgo era ‘cauteloso’, para ‘complementar la pensién mandatoria’,
esperando que su capacidad de ahorro aumente un poco, y aceptando
la posibilidad de las variaciones negativas de sus inversiones, siempre

que sea durante periodos cortos (f.° 131-134).

Y respecto de la ineficacia, en sentido estricto de que no se
requiere declaracion judicial, se refiere es a los casos sefialados 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.

Ahora, si en gracia de discusién, 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 €l presente caso,
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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 Casacién 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 informacion entregada a la demandante, lo
cual se corrobora con la exposicién realizada en el interrogatorio de

parte que absolvié.

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 pensién, y respecto a esta situacion,
la Corte Constitucional se pronuncié 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

14
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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 serfialamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste
en evitar la descapitalizaciéon 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 comiin y que, por lo mismo, no
fueron tenidas en consideracion en la realizacion 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 préximos 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 niimero 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:

15
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“...los sistemas pensionales de RAIS y de RPM no son asimilables,

como se diyo. Mientras en el primero de ellos -se explicé 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 consideracion, sino que lo que importa es

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

existentes hacen gue no sean casos asimilables”.

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

“el Estado opté por dos técnicas excluyentes la de reparto y la de
capitalizacion. En la primera, la prestacion se financia a partir de una cuenta
global, compuesta por todas las cotizaciones que ingresan en un
determinado periodo y que se distribuye entre sus beneficiarios, cubriendo
ast 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 tensién
permanente en su jfinanciamiento 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 progresion 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 ttiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional%, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
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prestaciéni2l, de manera que no puede argiirse que la pension deba reflejar

estrictamente aquello que se cotiz6”.

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 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 relacién 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 o menos para arribar a la edad

minima pensional.
17
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Es de anotar también, que no se puede pasar por inadvertido
que la inconformidad de la demandante que motivd la presentacién
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
pension 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 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.

Asi las cosas, si en gracia de discusion se admitiese la existencia
del vicio alegado en el traslado de régimen ocurrido el 14 de junio 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 ratificacién tacita del acto,

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

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

admitio al firmar el formulario de vinculacién a Porvenir S.A.
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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
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 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 apelada y consultada, para en su
lugar ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, y a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., de todas las pretensiones incoadas por SOFIA
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MARGARITA MARTINEZ PIZARRO, de acuerdo con lo expuesto en

la parte motiva.

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

de primera seran a cargo de la demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

A{f&’ d,,;////

ANG A LUCIA MU O VARON

(Con impedimento aceptado)
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
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