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

En la fecha senalada, y en cumplimiento delo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reuni6 la Sala Quinta de
Decision Laboral del Tribunal Superiordel 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 el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida el 26 de septiembre de 2019, por el Juzgado
Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la

siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 el demandante, que se declarara que entre él y los
demandados, la empresa SIMAP LIMITADA y el senor MAURICIO
ACOSTA GALVIS, existié un contrato de trabajo a término indefinido
entre el 8 de diciembre de 2013 y el 16 de febrero de 2017, y que
como consecuencia, se les condenara en forma mancomunada y
solidaria, al pago del auxilio de cesantia y los intereses por el tiempo
corrido entre el 1.° de enero de 2016 al 16 de febrero de 2017; la
indemnizacién por mora en el pago del reajuste a las prestaciones
sociales desde el 17 de febrero de 2017, hasta cuando se cancele el
reajuste; las vacaciones del 8 de diciembre de 2015 al 16 de febrero
de 2017; reajuste primas de servicio del 8 de diciembrede 2013 al 31
de diciembre de 2016; la prima de servicio del 1.° de enero de 2017
al 16 de febrero de 2017; la sancion por la no consignacion de las
cesantias de los afios 2013 a 2015, de conformidad con la suma de

dinero que realmente ganaba cada ano y las costas.

Soporté sus pretensiones, en que laboré para los demandados
mediante contrato de trabajo verbal entre el 8 de diciembre de 2013
y el 16 de febrero de 2017; que el salario mensual que devengd
durante 2017, fue de $1.850.000 basicos, mas promedio de horas
extras para un total de $1.927.700; que fue despedido sin justa
causa; que el cargo desempenado fue el de técnico electromecanico,
con horariode 8 a. m. a 5 y 30 p.m. de lunes a viernes, y que le deben

la liquidacion de prestaciones sociales del tiempo laborado entre el
1. de enerode 2016y el 16 de febrero de 2017 (f.° 27-29), |

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 26 de octubre de 2018, ordenandose

su notificacion y traslado a los demandados (f.° 32).



ORD. n.” 034 2018 0044201

Los demandados, RUBEN DARIO SOLER LINARES y SIMAP
LTDA, se allanaron a la pretension declarativa, esto es, que entre la
empresa demandada y el demandado, y el actor, existié un contrato
de trabajo a términoindefinidodesdeel 8 de diciembrede 2013 hasta
el 16 de febrerode 2017. De otro lado, se opusieron alas pretensiones
de condena, debido a que las prestaciones solicitadas por el actor,
fueron oportunamente consignadas mediante titulo de deposito
judicial A 6537719 del Banco Agrario de Colombia, de fecha de 8 de

juniode 2017, pero que el demandante se nego a recibirlas.

Formularon las excepciones de inexistencia de la obligacion,
buena fe de los demandados, pago, cobro de lo no debido y

prescripcion (f.° 42 - 43).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 26 de septiembre de 2019, el Juzgado
Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota D.C., absolvio a los
demandados de todas y cada una de las pretensiones de la demanda

propuestas en su contra por RUBEN DARIO SOLER LINARES, sin

imponer condena en costas procesales.

El Juzgado encontré6 que no habia controversia sobre los
extremos del contrato de trabajo y el salario devengado por el
demandante, y por tanto, dio por demostrado la existencia del
contrato de trabajo entre el 8 de diciembre de 2013 y el 16 de febrero
de 2017, devengando el actor la suma mensual de $1.850.000 como

ultimo salario.

Sobre las horas extras, el juzgado anoto que quien afirma debe
probar, y en ese orden, no estaban acreditadas su nimero y que la
ley le prohibia hacer calculos o suposiciones sobre su cantidad, lo
que también ha dicho la Corte Suprema de Justicia en varias

sentencias, pues las planillas de pago de folios 6 a 18 no arrojan
3
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elementos certeros para imponer una condena.

Respecto alaindemnizaciéon moratoriadel articulo 65del C.S.T.,
manifesto que como igualmente lo ha dicho la Corte, su imposicion
no es automatica, ya que debe examinarse si el empleador actuo de
buena fe. Que en este caso, si bien hubo una mora de cuatro meses,
la empresa actué de buena fe, ya que el representante legal de la
demandada, cuando absolvio el interrogatorio; expreso, que la
empresa habia hecho esfuerzos grandes para pagar los salarios a sus
trabajadores desde agosto hasta febrero, ya que los contratos que
tenia le fueron terminados por la impuntualidad del demandante,y
ademas, tuvo hacer un préstamo personal para pagarle al
demandante su liquidacion, por lo que fue la dificil situacion
econdmicade la empresa la que le impidi6é cumplir puntualmente con

sus obligaciones laborales, pero que pago finalmente.

En relacién con la indemnizaciéon por despido, no se pronuncio

expresamente sobre esta pretension en la parte motiva.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandante, alegé que si bien el juzgado argumento
que existia buena fe de los demandados, por encontrarse en una
situacién econdémica precaria, y dijo antes que quien afirma debe
probar, no existié soporte bancario en donde se demostrara que la
parte pasiva se encontraba con algin problema, alguna crisis
econémica, como tampoco ninguna prueba de que le cancelaran los
contratos, sino que simplemente basté con la afirmacion del
empleador, pues no existié ninguna liquidacion de la empresa o algin
soportede que la empresa se encontrara en una crisis precaria, y que
el actor varias veces requiri6 al empleador, tuvo que interponer accion
de tutela, derecho de peticion, citarlo ante el Ministerio der Trabajo
para solicitar el pago de su liquidacion, porlo que no se puede afirmar

que los demandados estaban revestidos de buena fe.
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Respecto a la indemnizaciéon por despido, en ninguna parte de
la liquidacion estala totalidad del pago de la indemnizacion, sino que
tan soloreza de un pago por valor de un millén y algo mas, y si dentro
de la contestacion de la demanda se esta afirmando que el vinculo
empezo en el ano 2013 hasta el ano 2017 o 2018, dicho valor no

corresponderia al valor del pago de la indemnizacioén.

En cuanto a las horas extras, en efecto se aportaron pero no se
detallo efectivamente, pero estan alliy el salario ellos los demandados

lo confesaron de todos modos, dentro de la liquidacién que aportaron.

V. CONSIDERACIONES

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

mas alla de las inconformidades expuestas por las recurrentes.

Por haber sido admitida desde la contestacion a la demanda por
los demandados la pretension declarativa (f.° 38), no hay duda de que
las partes estuvieron vinculadas mediante un contrato de trabajo
entre el 8 de diciembre de 2013 y el 16 de febrero de 2017,y que el

ultimo salario mensual del demandante fue de $1.850.000.

Sobre las horas extras, con la demanda se acompanaron unas
planillas de pago (f.° 6 a 18), que demuestran que el demandante
laboro algunas horas extras, pero no se puede deducirde alli cuantas
fueron diurnas y cuantas nocturnas, por lo que no puede
cuantificarse su monto. Como lo dijo la Corte Suprema en las

sentencias citadas por el juzgado, la prueba por este concepto debe
5
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ser de una definitiva claridad y precision, ya que al juzgador no le es

posible hacer calculos o suposiciones sobre ellas. En consecuencia,

se confirmara lo decidido por el juzgado.

Frente a la indemnizacion moratoria del articulo 65 del C.S.T.,
el contrato de trabajo terminé el 16 de febrero de 2017,y la sociedad
demandada consigné el 8 de junio de 2017, en el Banco Agrario la
liquidacion final del demandante, es decir, que tardo 113 dias en
cancelarla. El articulo 65, dice que si a la terminacién del contrato de
trabajo, el empleador no paga los salarios y prestaciones debidos,
debe pagar al trabajador que devengue mas del salario minimo legal
mensual vigente, una suma igual al tltimo salario diario por cada dia
de retardo, hasta por veinticuatro meses (24) meses, o hasta cuando
el pago se verifique si el periodo es menor, y después de ese tiempo,
es decir, a partir del mes veinticinco (25) pagara intereses moratorios
a la tasa maxima de crédito de libre asignacion certificada por la

Superintendencia Bancaria hasta cuando el pago se verifique.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido
reiteradamente que antes de su imposicion, el juez debe verificar si el

empleador moroso actud de buena fe.

En este asunto, no encuentra la Sala elementos de buena fe en
la empleadora para el pago tardio de la liquidacién final del
demandante mediante el pago por consignacion, ya que las
dificultades econémicas aludidas en el interrogatorio de parte por el
representante legal de la demandada, y el demandado, como persona
natural, no aparecen acreditadas nicorroboradas en el proceso, tanto
asi, que en el certificado de existenciay representacionde la sociedad
demandada aportada por el demandante, y expedido el 14 de julio de
2017, por laCamara de Comercio de Bogota, no aparece que estuviera
en estado de liquidacion (f. © 2 a 3). Y en el que se aporté con la
contestacion de la demanda, expedido el 20 de febrero de 2019,

aparece que la sociedad se halla disuelta por vencimiento del término
6
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de duracién; y en consecuencia, se encuentra en estado de
liquidacion a partir del 25 de juliode 2018 (f.°. 69 a 70), lo que indica
que la sociedad se disolvié por una situacion normal como es el
vencimiento de su término de duracion. Asi como tampoco, la
sociedad demandada hizo manifestaciéon alguna en tal sentido, en lo

referente al pago por consignacion.

Por lo tanto, la Salarevocaralo que decidio el juez, y en su lugar,
condenara a los demandados al pago de la suma de seis millones
novecientos sesenta y ocho mil doscientos cincuenta y ocho pesos
($6.968.258), por la indemnizacion moratoria del articulo 65 del
C.S.T., por el tiempo comprendido entre el 16 de febrero de 2016y el
8 de juniode 2017.

En cuanto a la indemnizacion por despido, si bien el juzgado
nada dijo sobre ella en la parte motiva, pero absolvio a los
demandados de todas las pretensiones de la demanda, la Sala se

pronunciara sobre la misma.

Desde la contestacion a la demanda se admitié que el actor
habia sido despedido, y que el monto de la indemnizaciéon habia sido
consignado judicialmente, lo que efectivamente se demuestra con las

diligencias de pago por consignacion (f.° 45 a 48).

Sin embargo, observa la Sala que el valor consignado por este
concepto fue la suma de $1.850.000, que equivalen a 30 dias de
salario. El articulo 64 del CST establece que cuando el trabajador que
devengue un salario inferior a diez (10) salarios minimos mensuales
legales tuviere mas de un ano de servicio continuo, se le pagaran 30
dias de salario por el primer afio y 20 dias de salario por cada uno de
los anos de servicios subsiguientes al primero, y proporcionalmente

por fraccion.

%2
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En ese orden, por indemnizacion por despido al actor le
corresponden 73 dias de salario por indemnizacion por despido, por
lo que el monto que debid recibir el demandante fuela sumade cuatro
millones quinientos wunos mil seiscientos dieciocho pesos
($4.501.618).Y comole consignarcnun millon ochocientos cincuenta
mil pesos ($1.850.000) por este concepto, la diferencia a su favor es

de dos millones seiscientos cincuenta y un mil seiscientos dieciocho

pesos ($2.651.618), cantidad por la que se condenara a los

demandados, revocandose asi la absolucién que dispuso el juzgado.

No hay lugar a condena en costas en ninguna de las instancias,

por cuanto no aparecen comprobadas su causacion.

En mérito 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

vy por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia proferida el 26
de septiembre de 2019, por el Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del
Circuito de Bogota, en cuanto absolvio a la sociedad SIMAP LTDA y
a MAURICIO ACOSTA GALVIS de las pretensiones relativas a la
indemnizacion moratoria del articulo 65 del C.S.T. e indemnizacion
por despido injusto, para en su lugar CONDENAR A LOS
DEMANDADOS a pagar al demandante RUBEN DARIO SOLER
LINARES las siguientes sumas y conceptos:

a.- SEIS MILLONES NOVECIENTOS SESENTA Y OCHO MIL
DOSCIENTOS CINCUENTA Y OCHO PESOS ($6.968.258), por

indemnizaciéon moratoria del articulo 65 del C.S.T., por el tiempo

comprendido entre el 16 de febrero de 2017 y el 8 de junio de 2017.
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b.- DOS MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA Y UN MIL
SEISCIENTOS DIECIOCHO PESOS ($2.651.618), por concepto de
diferencia de la indemnizacion por despido injusto.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

'DAVID A. J. CORREA STEER

/ ’/ 54(’{5’

ANGELA LUCIA MUR%O VARON

(N






Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decision Laboral

DR. DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por LILIANA JIMENA
RIVEROS TELLEZ en contra de COLPENSIONES, SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. v FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS

PROTECCION S.A.

EXP. 1100131 05 035201800495 01.

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

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se 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 actiia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por las demandadas y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES
respecto de la sentencia proferida el 6 de febrero de 2020, por €l

Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota y dictar la siguiente,

SENTENCIA
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I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declarara la nulidad del
traslado efectuado el 9 de marzo de 1999 al fondo Porvenir S.A.,
porque en la etapa precontractual no se le brindé informacién veraz,
completay oportuna acerca de las ventajas como desventajas de uno
y otro sistema de pensiones, y en especial, de su situacion concreta;
como consecuencia, que por los mismos motivos se declarara la
nulidad del traslado que hizo el 29 de mayo de 2003 al Fondo Privado
de Pensiones Santander S.A.; y como consecuencia de dichas
nulidades, que se retrotraigan las cosas a su estado anterior y se
ordene a COLPENSIONES tenerla en el R.P.M. como si nunca se
hubiera trasladado en virtud del regreso automatico, y se condene en

costas y agencias en derecho a la demandada.

Sustento sus pretensiones, en que nacio6 el 15 de diciembre de
1960, y cumpli6 los 57 afnnos de edad el 15 de diciembrede 2017;que
el 9 de marzo de 1999, se trasladé del [.S.S. a PORVENIR S.A. sin que
el asesor comercial le brindara informacién completa y oportuna
sobre las consecuencias de su traslado, sino que tinicamente se le
ilustré sobre las ventajas que obtendria al cambiarse de régimen
pensional, tal como se verifica en la declaracion extrajuicio que rindié
el 31 de julio de 2018; que las senoras Yaneth Alicia Urrea Uyaban,
Luisa Rocio Reyes Pacheco y Susana Hernandez Cortés, sefialaron
que los asesores de Porvenir le prometieron condiciones y beneficios
superiores en el RAIS que en el RPM, seguin las declaraciones extra
juicio rendidas el 31 de julio de 2018,y 1.° de agosto de 2018; que se
trasladoé de Porvenir al Fondo Santander el 29 de mayo de 2003; que
la A.F.P. Proteccion le hizo una proyeccién de su mesada pensional
al cumplimiento de los 57 afos, arrojando una mesada de
$1.025.667, y que le hizo otra sin volver a cotizar en la misma fecha,
arrojandouna mesadade $1.011.498; que al realizar una simulacién
pensionalen el R.P.M., su mesada seria de $4.400.739, que es muy

superior a las anteriores; que el dia 2 de marzo de 2015, radico ante
2
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Colpensiones formulario de afiliacion, que le fue negada, y que

reclamé administrativamente el 11 de mayo de 2018.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 1.° de octubre de 2018, ordenando su

notificacién y traslado a las demandadas (f.° 70)

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, se opuso a todas y cadauna de las pretensiones de

la demanda. En su defensa, propuso como excepciones de fondo las
de inexistencia del derecho para regresar al Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de
causal de nulidad, no procedencia del pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, saneamiento
de la nulidad alegada, no configuracion del pago de intereses
moratorios, no configuracién del derecho al pago del IPC ni de
indexacion o reajuste alguno, y no configuracion del derecho al pago

de intereses moratorios ni de indemnizacién moratoria (f.> 80-90).

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y DE
CESANTIAS PROTECCION S.A., también se opuso a las pretensiones
de la actora. Manifesto, que el contrato de afiliacion celebrado con la
demandante es plenamente valido y produjo efectos j uridicos, puesto
que en el mismo confluyeron todos los elementos para su existenciay
validez, en especial la manifestacion de su voluntad, al tiempo que no
existié un vicio del consentimiento de la demandante ni se le oculto
informacién antes del momento de la firma, ni al momento de afiliarse
al fondo, ya que no hubo engafio por parte de los asesores en el

momento de suscripcion del formulario de afiliacion (f.° 100 - 161},

Formulo las excepciones de mérito de validez de la afiliacion a
Proteccion, buena fe, inexistencia del vicio del consentimiento por

error de derecho, y prescripcion (f.° 103 - 104).
3
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LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONESY CESANTIAS PORVENIR S.A., igualmente se opuso a
lo pretendido por la demandante. Alegé en su favor, que la afiliacién
de la demandante tiene plena validez, toda vez que no se configurd
vicio de consentimiento alguno, por cuanto la actora de forma
autonoma y mediando un consentimiento exento de vicios (error,
fuerza o dolo) suscribi6 el formulario en el cual se hace expresa
mencion sobre las circunstancias de haber firmado este documento
de forma libre y voluntaria, con conocimiento real acerca del acto
juridico que realizaba, y sin presion por parte de ningun asesor
(f.°140).

Formul6 las excepciones de mérito de prescripcién, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,
buenafe, prescripcion delas obligaciones laborales de tracto sucesivo

y enriquecimiento sin causa (f.° 144).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treintay Cinco Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
en sentencia del 6 de febrero de 2020, DECLARO nulo el traslado
efectuado por la demandante al R.A.I.S con PORVENIR S.A., y como
consecuencia de ello, ORDENO a A.F.P. PROTECCION S.A. a
trasladar a COLPENSIONES todos los aportes efectuados por la
demandante, junto con sus rendimientos, debiendo en todo caso
asumir con su propio patrimonio, la disminucién en el capital de la
financiacion de la pensién o por los gastos de administracion;
CONDENO a COLPENSIONES a volver a afiliar a la demandante al
R.P.M., y recibir todos los aportes que esta hubiese efectuado a
PROTECCION S.A.,, y CONDENO en costas a la demandada
PORVENIR S.A., y senalé como agencias en derecho a su cargo la
suma de $1.000.000.
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IV. RECURSOS DE APELACION

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES solicité que se revocara la totalidad de la sentencia,
debido a que la demandante es una persona profesional que conoce
el camino de la tributacion, sabe como funcionael sistema financiero,
y hace auditorias a personas naturales y juridicas; ademas de que no
ha sido solidaria con el sistema pensional y ahora pretende la
descapitalizacion del régimen de prima media, cuando tuvo mas de

20 anos de satisfaccionen el R.A.LS.

LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y DE
CESANTIiAS PROTECCION S.A., también apelo contra la orden de
trasladarlos aportes sin el descuento delos gastos de administracion,
y de seguro, asumiéndose un detrimento que debe ser sufragado
contra su patrimonio, porque esos gastos estan contemplados como
descuentos obligatorios en uno y otro régimen, y tienen como
destinacién la conservaciéon y gestion del monto ahorrado por el
trabajador, resultando claro que los rendimientos de los ahorros
individuales en las cuentas de los fondos pensionales son superiores
a la reserva de capitalizacion para las pensiones de vejez, invalidezy
muerte del 1.S.S. Adicionalmente, dice que de no accederse a esa
revocatoria, se modifique la sentencia para que se ordene a
PORVENIR S.A. que asuma los costos de administracién que le
corresponden porque esos gastos no los recibi6é Proteccion, sino que
fueron gastos de administracion y de aseguramiento que apropio
PORVENIR S.A., para la gestion de dichos recursos y esos descuentos
fueron girados a aseguradoras del sistema general de pensiones, de
suerte que no fueron recibidos por un tercero y Proteccion no los ha

recibido ni lucrado de ellos, ni los ha retenido.

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTiAS PORVENIR S.A., apel6 para que se

revoque la condena en costas, toda vez que no se logré demostrar
5
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dentro del proceso la falta de diligencia del fondo en la suministracién
de informacion, ademas, de que en la parte motiva no se explica
exactamente a que se debe el valor condenado en las agencias en
derecho por $1.000.000.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Céodigo 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 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 15 de diciembre de 1960, segtin lo afirmé en la
demanday aparece en la historia laboral de cotizaciones (f.° 3 y 43);
ii) cotizo al extinto I.S.S. 27,57 semanas desdeel 5 de septiembre de
1983 hasta el 15 de marzo de 1984,y 32 semanas entre el 11 de abril
de 1989 y el 20 de noviembre de 1989, volviendo a cotizar
nuevamente desde el 24 de noviembre de 1994 (f.° 43 a 44); iii) el 9
de marzo de 1999, se trasladé al R.A.L.S. administrado por la A.F.P.
PORVENIR S.A. (f.° 195), ala que ha cotizado desde el 26 de diciembre
de 2000 (f.° 13) y el 29 de mayo de 2003 se trasladé al Fondo de
Pensionesy Cesantia Santander (f.° 14), cotizando al R.A.L.S. un total
de 942,86 semanas hasta el 23 de agosto de 2017, cuando se expidio
la informacién de su historia laboral por Proteccién, teniendo hasta

esa fecha un total de semanas cotizadas de 1163,15 (f.°45a 51).

El traslado de régimen por vinculacion a una A.F.P., es un acto

juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
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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 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 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 seleccion habia sido libre, espontaneay sin presiones,y el inciso
7 0 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, espontaneay
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigenciay no

ha sido materia de derogatoria alguna.

En el presente proceso, se tiene que el demandante firmo
inicialmente la solicitud de afiliacion y traslado de régimen a Porvenir
(f.°13). En el recuadro denominado voluntad afiliado’, se encuentra

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

“Hago constar que realizo de forma libre, espontdanea, y Sin presiones, la

escogencia al régimen de ahorro individual, asi como la seleccién de la

7
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administradora de fondos de pensiones y cesantias PORVENIR S.A., para que sea

la unica que administre mis aportes pensionales. También declaro que los datos
proporcionados en esta solicitud son verdaderos”. En términos similares
aparece la manifestacion de voluntad libre y espontanea de seleccién
en el recuadro voluntad de la afiliaciéon’ del formulario del Fondo de

Pensiones y Cesantias Santander (f.° 14).

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, SL-1451 de 2019y SL-1452 de 2019, entre otras, sefiala 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, situacién que no se da en el
presente caso; no obstante el Tribunal de Cierre en dichas
providencias resaltalas 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 33
anos de edad para el 1.° de abril de 1994, que para esa data tenia un
total de 59,57 semanas cotizadas, y se encontraba en plena formacién

de su derecho de pension?

Asi las cosas, para el ano de 1994, como ya se dijo, la
demandante contaba con 33 afios, es decir, segiin la norma que se
encuentravigente -Ley 797 de 2003- le faltaban aproximadamente 24

8



ORD. n. ° 035 2018 00495 01

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 afiliaciéon 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 S.A., fuera ineficaz o
estuviera viciado de nulidad por haberse tratado de una decision sin
tener suficiente informacién, maxime cuando posteriormente cambid
de administradora de pensiones en el mismo RAIS, sistema en el que

ha pernoctado por mas de 20 anos.

Ahora bien, sobre las consideraciones expuestasenla sentencia
de 1a Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, SL-
1452 de 2019, se debe advertir que no desconoce la obligacion de los
fondos de pensiones de suministrar a los afiliados la informacion
completa y veraz respecto a las condiciones del régimen de ahorro
individual con solidaridad, sin embargo, se considera que la omision
de esa obligacion, per se, no afecta ni la validez ni la eficacia del acto
juridico de traslado, salvo que se constituya en un verdadero engano,
en maniobras o artificios tendientes a obtener el consentimiento en
la celebracion del acto juridico de traslado, lo que necesariamente
debe analizarse en cada caso concreto, de acuerdo a las
circunstancias factico juridicas particulares que lo rodean, como se
dijo en la sentencia STL3186-2020, con la advertencia de que €l juez
esta facultado para formar libremente su convencimiento sin estar
sujeto a tarifa legal alguna, en ejercicio de las facultades propias de
las reglas de la sana critica (articulos 51, 60 y 61 del 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.
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De manera que, no es de recibo para la Sala mayoritaria, el
hecho de que la actora consider6 que PORVENIR S.A. y PROTECCION
incumplieron el deber de informacion solo hasta el momento en que
le indicaron el monto de su pension, sin que hubiese manifestado
inconformidad alguna durante el tiempo en que estuvo afiliado. Asi
las 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
informacion para con los afiliados, se suple con aquellas previsiones
que se reitera, fueron aceptadas por la demandante, al momento de
suscribirlos formularios, donde se expresa que con su suscripcion se

deja constancia de su voluntad libre, espontaneay sin presiones.

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

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

Tampoco se estableci6é 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 Cédigo Civil.

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

consentimiento en el traslado, pues lo que esta claro es que la
10
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demandante fue asesorada aunque sostenga que la asesoria no fue
clara, porlo que no habialugara declararnila 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 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 porincumplimiento del deber
de informacion, se debe sefialar que no se encuentra consignadaen
una norma legal, porque se reitera las conductas referidas en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no se alegan en el presente caso,
y en gracia de discusion, no le compete a la jurisdiccién definir sobre

su ocurrencia o no.

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

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de
acuerdo con la sentencia antes 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 sefialados en la ley vigente para la época
en que ocurrioé, como ya se eXpuso.

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.

11
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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 1999, en la medidaen 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 sefialados 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, porlas razones antes

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

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 deberde quien decide
efectuar esta clase de actuaciones definir las condiciones y términos
de los mismos, las ventajas y desventajas que traerdn sus
determinaciones, tal como se concluye en la aclaracién de voto a la
sentencia proferida en el proceso identificado con la radicaciéon
68838, 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 pensién, y respecto a esta situacion,

la Corte Constitucional se pronuncié en la sentencia C-1024 de 2004

12
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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:

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

de cotizantes.

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

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

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

Ademas de la jurisprudencia de la Corte Constitucional,

también se colige que esas decisiones vulneran el principio de

solidaridad propio del régimen de prima media porque se trasgrede el

articulo 13 de la Ley 100 de 1993, lo cual se constata en la sentencia
C-401 de 2016 cuando expuso:

13
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“...los sistemas pensionales de RAIS y de RPM no son asimilables,
como se dijo. Mientras en el primero de ellos -se 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 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, senalé 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 portanto solidario, pues los recursos actuales cubren las
obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado

disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de 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 razén del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresién en la cobertura, aun si el valor
del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se

garantiza una pension minima.

Estas reflexiones sobre 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/3%, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestacioni3l, de manera que no puede argiiirse que la pension deba reflejar

estrictamente aquello que se cotizé”.

14



ORD. n. ° 035 2018 00495 01

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 €n 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, porlo que se consideraque el afiliadono 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 ha dicho, la
demandante decidié voluntariamente cambiarse de régimen,
contando con la oportunidad de trasladarse nuevamente de régimen
en los términos dispuestos en la Ley 797 de 2003, antes de que le

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

Es de anotar también, que no se puede pasar por inadvertido
que la inconformidad de la demandante que motivo la presentacion
de la 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.ALS., maxime, cuando el

monto de la mesada pensional se determina al momento de hacer

15
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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 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
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 9 de marzo 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 anos con el que contabael 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 ratificacién 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 opto, tal y como lo
admitio al firmar el formulario de vinculaciéon a PORVENIR S.A. y
después a PROTECCION 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
Reégimen 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
16
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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.

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 6 de febrero de 2020
por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y en su lugar,
ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y SOCIEDAD ADMINISTRADORAS
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., de las pretensiones formuladas en
su contra por la senora LILIANA JIMENA RIVEROS TELLEZ,
resultado que hace inncesario el estudio de las excepciones

propuestas por las demandadas.

SEGUNDO: Costas de la primera instancia a cargo de la demandante
y como agencias en derecho a su cargo s¢ impone la suma de
$350.000. No hay lugar a costas en esta instancia, ante su no

causacion.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

17
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DAVID A. J. CORREA STEER

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
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SALVAMENTO DE VOTO

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision
mayoritaria, al considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del
régimen de ahorro individual con solidaridad demandada, incumplio el
deber que le impone el articulo 167 del Codigo General del Proceso, (aplicable
por remision expresa del articulo 145 del Coédigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social), pues no 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
seleccidon de régimen pensional, es que la misma sea libre y voluntaria por parte
del afiliado, conforme lo dispone el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993; igualmente, el articulo 114 ibidem, dispone los requisitos para el
traslado, al puntualizar que la seleccién de dicho régimen debe efectuarse de
manera libre, espontanea y sin presiones. Por su parte, €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

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 obligacion de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

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



pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendacion de manera
completa en atencién a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
Qasep. 2008, 5€5J S1.31314, -9 sep. 2008, CS8J SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

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

vicios, pero no informado.

Igualmente, senalé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién que,
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transicion o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacion 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, senaldo que en tratandose de



asuntos como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el
deber de informar v 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 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 dejé sentado el salvamento de voto.
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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 reunid la Sala Quinta de
Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
D.C., integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por las demandadas, y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 5 de junio de 2020, por el
Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, y dictar la

siguiente,

&
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6o la demandante que se declarara la nulidad del
traslado de régimen al R.A.L.S, efectuado en PROTECCION S.A., y en
PORVENIR S.A., por €l incumplimiento de los deberes legales de
informacion y deber de asesoria de las A.F.P, y que se encuentra
validamente afiliada al R.P.M. administrado por COLPENSIONES.
Consecuencialmente, que se condenara a PROTECCION S.A. y a
PORVENIR S.A. a registrar en el sistema de informacion que la
afiliacion al R.A.L.S. estuvo viciada de nulidad por error de hecho, por
incumplimiento de los deberes legales de informacion; a PORVENIR
S.A. a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de su cuenta de
ahorro individual, incluidos los rendimientos e intereses a que haya
lugar; a COLPENSIONES a activar su afiliacion en pension, y a
actualizar en su historia laborar las cotizaciones efectuadas en el
R.A.L.S., y a las demandadas sobre los demas derechos que resulten
probados conforme a las facultades ultra y extra petita, y al pago de
las costas y agencias en derecho que se causaran con ocasion de este

proceso.

Para el efecto, manifestd que nacio el 18 de septiembre de
1960; que empezo a cotizar para su pension como funcionaria publica
a traves del Instituto Nacional de Transporte y Transito INTRA al
[.S.S., desde el 8 de septiembre de 1980 hasta el 13 de enero de 1988;
que cotizo al I.S.S. a través de la Sociedad de Cobertura LTDA, desde
el 28 de diciembre de 1987 hasta el 9 de agosto de 1991; que cotizo
a la Caja de Prevision Social Distrital como funcionaria publica a
través de la Secretaria de Salud de Bogota, desde el 13 de enero de
1992 hasta el 31 de agosto de 1995, y que para esa fecha habia
cotizado 748 semanas al R.P.M.; que en septiembre de 1995, se afilio
a PROTECCION S.A., y que dicha A.F.P. no le informé sobre las
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implicaciones, ventajas y desventajas de trasladarse de régimen
pensional, ni sobre el capital que debia acumular para lograr una
pensiéon de vejez en el RAILS., y que el 1.° de abril de 1999, se
trasladé a PORVENIR S.A., pero que dicha A.F.P. no le brindo
asesoria profesional, completa y comprensible sobre las diferentes

alternativas para la eleccién de su régimen pensional.

Senald, que el 9 de junio de 2017, solicito ante PORVENIR S.A.
que anulara su afiliacion; que el 15 de noviembre de 2017, radico en
PORVENIR S.A. la misma peticion, y que el 12 de junio de 2017, agoto
la reclamacion administrativa en COLPENSIONES, con el fin de que
la entidad activara su afiliacion en el R.P.M. No obstante, PORVENIR
S.A. rechazé la solicitud y COLPENSIONES no la ha contestado aun.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 5 de octubre de 2018, ordenandose su

notificacién y traslado a las demandadas (f.° 93).

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las pretensiones de
la demanda. Manifestd, que la actora no cumple con los requisitos de
tener régimen de transicion y derechos adquiridos, estar a punto de
pensionarse, y de que el traslado de régimen le resulte gravosamente
perjudicial; que no hay prueba que demuestre de que efectivamente
se le hubiese hecho incurrir en error por parte de las A.F.P., y que €l
traslado efectuado por la actora se realizoé con su consentimiento libre
y espontaneo, por lo que no se evidencia nota de protesto o anotacion
alguna que permita inferir con probabilidad de certeza que hubo una

inconformidad por parte suya (f.° 106).

Sz
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Propuso como excepciones la de inexistencia del derecho para
regresar al R.P.M., prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, y no procedencia al pago en costas en instituciones

administradoras de seguridad social de orden publico (f.° 109 - 111).

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS - PROTECCION S.A. también se opuso a
las pretensiones de la demanda, alegando en su favor que no existe
prueba de caracter objetivo que demuestre que la A.F.P. omitio
brindar informacion relevante a la actora, o que la indujo a error, ni
mucho menos que vicié su consentimiento, y que la peticion de la
demandante se basa en manifestaciones infundadas encaminadas a
procurarle un medio para devolverse a COLPENSIONES, ante la

imposibilidad legal de hacerlo en estos momentos (f.° 130 - 132).

Invocd las excepciones de fondo de inexistencia de la nulidad
alegada por no haber un vicio en el consentimiento, saneamiento por

ratificacion de la nulidad alegada y prescripcion (f.° 134 - 136).

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., se opuso a las
pretensiones de la demandante. Expreso, que no existe una prueba
de caracter objetivo que se demuestre que se omitid brindar
informacion relevante a la actora, o que la indujo en error, ni mucho
menos que vicidé su consentimiento; que el traslado de régimen tiene
plena validez, en tanto el mismo contdé con su aprobacion libre y
voluntaria, y que la Corte Constitucional ha ratificado que los Ginicos
afiliados que pueden devolverse al R.P.M., sin perder régimen de
transicion, son aquellos que a 1.° de abril de 1994, tuvieran 15 anos
o0 mas cotizados al sistema, pero que la sefiora Mira Rivas no cumple

con dicho requisito (f.° 167 - 168).
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Propuso como excepciones la de inexistencia de la causal de
nulidad por no haber vicio en el consentimiento al momento de
afiliarse a PORVENIR S.A., prescripcion, inexistencia de la obligacion,

buena fe, e imposibilidad de condena en costas (£.° 172 - 174).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, en
sentencia de 5 de junio de 2020, declaré la nulidad de traslado
efectuado por la demandante al R.A.L.S.; orden6é a PORVENIR S.A. a
trasladar a COLPENSIONES todos los traslados efectuados junto con
sus rendimientos; condené a COLPENSIONES a volver a afiliar a la
actora al R.P.M., y recibir todos los aportes que ésta hubiese
efectuado a PORVENIR S.A., y condené en costas a PROTECCION
S.A.

IV. RECURSOS DE APELACION

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES solicitd que se revocara la sentencia en su totalidad.
Expresé que el juez hizo una interpretacion erronea, e indebida
aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil, toda vez que no exigio
al demandante aportar soporte alguno que demuestre la existencia
de un vicio en su consentimiento en error, fuerza o dolo al momento
de afiliarse al R.A.I.S. Asimismo, dejo de lado el deber del afiliado
teniendo en cuenta que la demandante no cumplié con lo establecido
en el articulo 4.° del Decreto 2241 de 2010, en donde se establecen
los deberes de los afiliados que pertenecen al Sistema General de

Pensiones.

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS - PROTECCION S.A., interpuso recurso
de apelacion sobre la condena de gastos de administracion. Alego,

5
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que la administradora se encargé de producir un incremento en los
rendimientos del capital de la afiliada que no hubiese obtenido en el
R.P.M.; soporté su inconformidad, en que lo que hubo fue un
desconocimiento de la ley en atencion a que la administradora actuo
con acatamiento de la ley que estaba vigente en el momento de la
afiliaciéon de la actora, y que la actora actué con negligencia puesto
que no puso la atencién y el cuidado que medianamente se deben

poner en cualquier tipo de negocio.

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., manifestd, que la
voluntad de la actora de pertenecer al R.A.I.S se materializa en los
actos de razonamiento que tuvo con la administradora y con el
régimen, como lo son la suscripcion del formulario de afiliacion,
realizar cotizaciones, y trasladarse de régimen. Adicionalmente,
senal6 que en virtud del principio de igualdad, los afiliados también
tienen la obligacion de informarse, por lo que como todo consumidor
financiero, la actora debidé actuar con mayor diligencia. Sobre los
gastos de administracion; expreso, que los mismos tienen por
mandato legal una destinacién especifica, que en este caso, cumplio
su cometido en el periodo en el cual la demandante ha mantenido su
vinculacion al R.A.L.S., de tal forma que dichas sumas ya fueron

invertidas en las formas exigidas por la ley.
V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66% 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 a ordenar el
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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 nacio el 18 de septiembre de 1960, hecho pacificamente
aceptado por las partes procesales (f.° 22); i) que como el 13 de enero
de 1992 ingresé a prestar servicios en el Distrito Capital de Bogota,
laborando hasta el 31 de agosto de 1995, el nuevo sistema pensional
de la Ley 100 de 1993, entro a regir para estos servidores a mas tardar
el 30 de junio de 1995, de conformidad con el articulo 151 de la Ley
100 de 1993, por lo que el tiempo de servicios hasta esta fecha es de
1237 dias, equivalentes a 176,71 semanas; iii) que estuvo afiliada al
I.S.S. entre el 28 de diciembre de 1987 y el 9 de agosto de 1991, para
un total de 188.71 semanas cotizadas (f.° 23); iy) que presto servicios
al Ministerio de Transporte entre el 1.° de septiembre de 1980 y el
13 de enero de 1988 (f.° 24), para un total de 2652 dias, equivalentes
a 378,85 semanas; v) que hasta el 30 de junio de 1995, entre tiempos
publicos y privados, cotizo un total de 744,28 semanas; vii) que a 30
de junio de 1995, contaba con 34 anos cumplidos de edad, y vii) que
en septiembre de 1995, se traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por PROTECCION S.A., ¥y
posteriormente a PORVENIR S.A. el 26 de febrero de 1999, conforme
al formulario de afiliacién y traslado a esta Ultima, allegado al proceso

(£.° 49).

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

g
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general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacion o del traslado.

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decisidon 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, atin cuando el formulario de traslado
diligenciado en septiembre de 1995 ante PROTECCION S.A., no fue
anexado por ninguna de las partes, no se puede pasar por alto que la
demandante se cambié a PORVENIR S.A., y aqui se da cuenta de esa
primera afiliacion, lo que igualmente se admite en la demanda. Ahora,
en la afiliacibn a PORVENIR, en el recuadro denominado “oluntad
afiliado’, de la solicitud de vinculacion o traslado al fondo de cesantias
y/o pensiones obligatorias n.° 01147682, 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
8



ORD. n.° 035 2018 00506 - 01

Ahorro Individual, asi como la eleccion de la administradora de Fondos de
Pensiones y 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 (£.° 49).

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 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
pensiéon 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 34
afos de edad para el 1° de abril de 1994, que para esa data tenia un
total de 744,28 semanas cotizadas, y se encontraba en plena
formacion de su derecho de pension? Inclusive, si como se observa
en la historia laboral resefiada, la demandante comenzé a cotizar el
1.° de septiembre de 1980, es facil colegir que a 30 de junio de 1995,

no tenia 15 anos de servicios o de cotizacion.

55
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Asli las cosas, para el ano de 1994, la demandante contaba con
34 anos, es decir, segun la norma que se encuentra vigente -Ley 797
de 2003- le faltaban aproximadamente 23 afios para cumplir la edad
de 57 anos, lo cual se traduce en que no contaba con esa expectativa
legitima de adquirir el derecho para que pudiera predicarse
validamente que su afiliacion inicial a PROTECCION S.A. a le cercen6

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 PROTECCION S.A. y a PORVENIR
S.A., fuera ineficaz o estuviera viciado de nulidad, por haberse tratado
de una decisiéon sin tener suficiente informaciéon, maxime cuando
posteriormente realizo otra afiliacion al mismo régimen, en el fondo

PORVENIR S.A., lo que es indicativo de que conocia dicho régimen.

Ahora bien, sobre las consideraciones expuestas en la sentencia
de la Sala de Casacioén 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 informaciéon
completa y veraz respecto a las condiciones del régimen de ahorro
individual con solidaridad, sin embargo, se considera que la omisién
de esa obligacién, per se, no afecta ni la validez ni la eficacia del acto
Jjuridico 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

10
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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 considero que PROTECCION S.A y PORVENIR
S.A. incumplieron el deber de informacion, solo hasta el momento en
que le indicaron el monto de su pension, si que hubiese manifestado
inconformidad alguna durante el tiempo en que estuvo afiliada. Asi
las cosas, se tiene que hubo una 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 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 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
vinculacién al régimen de ahorro individual, hubiese podido incurrir
en error de hecho, al considerar que se encontraba celebrando un

acto juridico distinto, segun lo previsto en el articulo 1510 idem.
Tampoco se establecid 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 PROTECCION S.A.

11
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y PORVENIR 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 inducciéon 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 informacién
suministrada, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad de
la afiliacion a PROTECCION S.A. y 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 sefialar que no se encuentra consignada en
una norma legal, porque se reitera las conductas referidas en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no se alegan en el presente caso,
y en gracia de discusion, no le compete a la jurisdiccion definir sobre

Su ocurrencia o no.

Ya la Corte Constitucional, en la sentencia C-345 de 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 reseniada, esta se refiere cuando los

requisitos y condiciones de existencia de un acto juridico no se
12
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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 ocurrio, como ya se eXpuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa,
porque como ya se analiz6 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 declaracién 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, 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 informacion sobre el régimen de
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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 pronuncié en la sentencia C-1024 de 2004
cuando analizo 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 eleccion entre los distintos regimenes pensionales
previstos en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario,
admite el serialamiento de algunas excepciones, ...” y “el objetivo perseguido
con el serialamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste
en evitar la 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 cdlculo actuarial para
determinar las sumas que representaran en el futuro el pago de sus
pensiones y su reajuste periédico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando
llegasen a estar proximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a
la 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 numero de semanas, puedan obtener

14
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una pensiéon 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”.

Asi mismo, en la sentencia C-083/19, sefalé que:

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

capitalizacién. 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 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
15
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son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pension. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacion, pues por razén del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresion en la cobertura, aun si el valor
del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se

garantiza una pension minima.

Estas reflexiones sobre 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 intergeneracionalf%, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha

prestacioni3ll, de manera que no puede arguirse 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.

Sin pasar por alto, que en la actualidad existe un criterio

Jurisprudencial mayoritario no unificado en nuestro Organo de Cierre
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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

elecciéon dependera su futuro pensional.

Es de anotar también, que no se puede pasar por inadvertido
que la inconformidad de la demandante que motivé 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 RALS., 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, vy las semanas de cotizacién, y en el Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad por los aportes, aportes
voluntarios, bonos pensionales, rendimientos, edad de retiro que se

escoja, etc.

Asi las cosas, si en gracia de discusion se admitiese la existencia
del vicio alegado en el traslado de régimen ocurrido el 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 anos con el que contaba la afiliada para pedir la rescision del acto
juridico de traslado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
1750 del Codigo Civil, y como no lo hizo, ese hecho debe tenerse como
una ratificacion tacita del acto, con lo que se sanea cualquier nulidad

que hubiese podido existir.
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Por lo dicho anteriormente, no es viable que la demandante
pretenda ahora la nulidad de su traslado. Asi, la afiliada debe
someterse a las condiciones del sistema por el que opto, tal y como lo
admitié6 al firmar inicialmente el formulario de vinculacién a

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 5 de junio de 2020,
por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decisiéon, y en

su lugar, ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

18
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PENSIONES - COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS - PROTECCION S.A., Y
a LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. de todas las pretensiones incoadas por
BLANCA ISABEL MIRA RIVAS, 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 COMPLASE

Los Magistrados,

L

pe—— ———

ﬁA. J. CORREA STEER

o

- é,— mc'/) .‘/6(:42{ &
ANGE/ A{LUCIA Mﬁﬁ%ﬁlo VARON
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SALVAMENTO DE VOTO

Demandante: Blanca Isabel Mira
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 110013105 035 2018 00506 01

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

régimen de ahorro individual con solidaridad.

Igualmente, no se cumplid con uno de los requisitos esenciales previsto
en nuestro ordenamiento juridico para la validez del acto de traslado, como lo
es la firma del formulario de afiliacion al régimen de ahorro individual. En
efecto, la falta de acreditacién del formulario impide verificar si el mismo fue
suscrito, por lo que se incumple el deber legal dispuesto en el literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, que dispone que la seleccién de régimen
pensional es libre y voluntaria por parte del afiliado, “quien para tal efecto
manifestara por escrito su eleccion al momento de la vinculacién o del
traslado.”. Paralelamente, el articulo 14 del Decreto 692 de 1994, modificado
por el articulo 1° del Decreto 1161 de 1994; y luego el articulo 46 del Decreto
326 de 1996 que derogé el anterior, vigente para la época en que el
demandante se traslad6é de régimen, sefnala que “El ingreso de un dafiliado
cotizante tendra efectos para la entidad administradora, desde el dia en el cual
ésta reciba el correspondiente formulario...”. Posteriormente, el articulo 41 del
Decreto 1406 de 1999 que derogé el Decreto 326 de 1996, dispuso frente a la
efectividad de afiliacion que: “Efectividad de la afiliacién. El ingreso de un
aportante o de un afiliado, tendrd efectos para la entidad administradora que
haga parte del Sistema desde el dia siguiente a aquél en el cual se inicie la
relacion laboral, siempre que se entregue a esta, debidamente diligenciado, el
formulario de afiliacion. Mientras no se entregue el formulario a la

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

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

En otro giro, conviene recordar que la caracteristica fundamental para la
seleccién de régimen pensional, es que la misma sea libre y voluntaria por parte
del afiliado, conforme lo dispone el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993; igualmente, el articulo 114 ibidem, dispone los requisitos para el
traslado, al puntualizar que la seleccién de dicho régimen debe efectuarse de
manera libre, espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la
misma ley, sefiala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de 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 expedicion del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 y el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, dispusieron las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, y oportuno a los usuarios, brindandoles la
informacion necesaria para tomar la decision de afiliarse 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 obligacion de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, pues, solo asi, se entendera que el asesor o promotor del fondo
pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendacion de manera
completa en atencién a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,

9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ
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SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casaciéon 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 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 institucion de la ineficacia en sentido
estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL
19.447 de 2017 y SL1421 de 2019, la misma corporacion indicé que, el libre
albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se restringia “a una
simple manifestacién de la voluntad de guien decide trasladarse de régimen, sino
qgue debe estar ajustada a los parametros de libertad informada”, la cual no se
configuraba con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesién a
una clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de

vicios, pero no informado.

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

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

También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-2019, en
aplicacion del articulo 1604 del Cédigo Civil, senalé 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



Rad. 110013105 0352018 00506 01 4

deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de

traslado de régimen pensional.

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

con prestacion definida.

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

traslado e imponer las consecuentes condenas.

En estos términos dejé sentado el salvamento de voto.
f' ( it
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Reptiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisidn Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por LUZ MARINA
RIVERO ROJAS en contra de COLPENSIONES, y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 035 2018 00613 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 el
recurso de apelacién interpuesto por la demandante contra la
sentencia proferida el 20 de noviembre de 2019, por el Juzgado 35

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

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declare la nulidad del traslado
efectuado a Porvenir S.A. el 18 de mayo de 2000, toda vez que en la
etapa precontractual no se le brindé informacion veraz, completa y

oportuna acerca de las ventajas y desventajas de uno y otro sistema
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de pensiones, y en especial, de su situacién personal y concreta; en
consecuencia se deben retrotraer las cosas a su estado anterior, por
ende, Colpensiones debe tenerla como afiliada en el régimen de prima
media con prestacion definida, como si nunca se hubiera trasladado,

en virtud del regreso automatico (f.° 3).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacioé el 4 de octubre de 1961; realiz6 aportes en Cajanal, y luego se
traslado a Porvenir S.A., el 18 de mayo de 2000, sin que se le hubiera
brindado informacién clara, completa y oportuna acerca de las
ventajas y desventajas otorgadas en ambos regimenes, solo se le
ilustré6 sobre las ventajas de cambiarse de régimen; el 24 de
noviembre de 2017 Porvenir S.A., le efectud una simulacion pensional
dentro de su plan de vida sin volver a cotizar, lo que le arrojé como
mesada pensional la suma de $2.307.700 para el afo 2018, y
cotizando siempre, la mesada seria de $2.360.600, mientras que en
el Colpensiones, recibiria $9.422.733, liquidandola con Ley 797 de
2003; sostiene que en la actualidad cuenta con 1585 semanas
cotizadas entre el 9 de febrero de 1984 y el 30 de octubre de 2017;
solicité la nulidad del traslado el 20 de junio de 2018 ante

Colpensiones, sin que hubiera respondido (f.° 3, 4).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 2 de noviembre de 2018, ordenandose

su notificacion y traslado a las demandadas (f.° 39).

COLPENSIONES, contesto con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones y en su defensa propuso como excepciones las de
inexistencia del derecho reclamado, buena fe v prescripcion (f.° 42-

44).
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PORVENIR S.A., contestdé 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, prescripciéon de obligaciones

laborales de tracto sucesivo y enriquecimiento sin causa (f.° 71-78).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 40, vto).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 20 de noviembre de 2019, absolvi6 a las demandadas de todas las
pretensiones incoadas en su contra, e impuso costas a la demandante

([E-T12, 1225123

IV. RECURSO DE APELACION

La demandante, apelé con el argumento de que si bien trabaja
en el Ministerio de Relaciones Exteriores, y representa a Colombia en
el exterior, ello ocurre desde el afio 2012, y no desde el 2002, cuando
ocurrié6 su afiliacién a Porvenir S.A., cuando tenia el cargo de
secretaria en la cancilleria, con funciones especificas que nada tienen
que ver con pensiones, por ende no tiene conocimiento alguno en esa
area como para definir cual de los dos regimenes pensionales era el
que mas le convenia para dicha época; de manera que, era el asesor
correspondiente, quien debia explicarle sin importar su formacion
profesional, los pormenores de cada régimen, aunado a que nunca se
le realizé6 una proyeccion de su mesada pensional en uno y otro
sistema. Agregd, que en la actualidad se le esta ofreciendo una
pensién casi 5 veces menor a la que pudo haber obtenido en
Colpensiones, sin que sea acorde con el reflejo de toda su vida laboral,

3
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por lo que aqui no se acredité cual fue la informacion que recibié en
su momento por parte del asesor, conforme el desarrollo

jurisprudencial actual efectuado por la Corte Suprema de Justicia.

V. CONSIDERACIONES

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

informacién suficiente.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié el 4 de octubre de 1961 (f.° 10); ii) prest6 servicios
en el sector publico desde el 9 de febrero de 1984 hasta el 7 de febrero
de 1988, y del 30 de enero de 1991 al 30 de mayo de 2000, tiempos
todos estos cotizados ante CAJANAL E.I.C.E. (f.° 27, 28); iii) cotizd al
extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 20 de febrero de 1991 y
el 14 de diciembre de 1992, 74.29 semanas (f.° 22); iv) el 18 de mayo
de 2000, se trasladé 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 2000 (f.° 12, 81, 85), donde actualmente se
encuentra vinculada con un total de 1670 semanas cotizadas, segiin
lo informado por dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa de f.°
23 a 26, 85 a94, 98 a 101 y la certificacién de f.° 80.

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.
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El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la selecciéon de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su 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 afiliaciéon 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
prestacién definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decisién 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, ello ocurre precisamente si se observa
que en el recuadro denominado ‘voluntad de afiliacion’ de la solicitud
de vinculacién n.° 1373684 diligenciado el 18 de mayo de 2000, se
encuentra el siguiente texto ‘preimpreso’, encima de su firma como

trabajadora: «Hago constar que realizo en forma libre, espontdanea y sin

presiones la escogencia del régimen de ahorro individual, habiendo sido
asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de
transicién, bonos pensionales y las implicaciones de mi decision. Asi mismo he

5
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seleccionado a Porvenir S.A., para que sea la tinica que administre mis aportes
pensionales. También declaro que los datos proporcionados en esta solicitud son
verdaderos. Igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste

de retractarme dentro de los 5 dias hadbiles siguientes a la fecha de la presente

solicitud» (£.° 12, 81).

Entonces, en principio, se tiene claramente que la linea
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Laboral, (sentencias SL19447 y SL17595 de 2017, SL4964 y SL413
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 engaiio, que
conlleve a la anulacién 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 €l traslado pueden conllevar a la ineficacia del mismo; lo cual se
materializa en que el afiliado ya cuente con un derecho consolidado,
que le genere una expectativa legitima de adquirir el derecho a la
pension bajo las previsiones del sistema de prima media con

prestacion definida.

Y es que realmente surgen interrogantes como: ¢Qué tipo de
efecto nocivo puede causarse a la accionante quien contaba con 32
anos de edad para el 1.° de abril de 1994, que para esa data tenia un
total de 377.71 semanas cotizadas entre el 1.S.S. y Cajanal (f.° 10, 28,
97 vto), y se encontraba en plena formaciéon de su derecho de

pension?

Asi las cosas, para el ano de 1994, la demandante contaba con
32 anos, es decir, segin la norma que se encuentra vigente -Ley 797

de 2003- le faltaban aproximadamente 25 afios para cumplir la edad
6
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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 afiliaciéon 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 como lo afirmé la parte demandante, por
haberse tratado de una decisién sin tener suficiente informacion,
maxime cuando la suscripcion del mencionado formulario no fue
objeto de reproche de su parte; por el contrario, en su interrogatorio
de parte, admitié que impuso su firma de manera libre y voluntaria,
sin presiones, después de haber leido parcialmente el formulario
radicado ante Porvenir S.A., pues nadie la obligd a hacerlo; también
admitié tanto en la declaracién extra juicio de f.° 35 como en su
interrogatorio de parte, que en la actualidad tiene la calidad de
diplomatica, lo que se constata con la hoja de vida publicada en la
pagina web oficial de la Funcién Publical, donde consta que cuenta
con una Maestria en Analisis de Problemas Politicos, Economicos €
Internacionales, y que desde junio de 2019 funge como Embajadora
Extraordinaria y Plenipotenciaria de Colombia en Honduras?, y con
el certificado de informacién laboral visible a f.° 28, se verifica que
ingreso a la carrera diplomatica el 30 de enero de 1991 y que para el

12 de diciembre de 2017 era Ministra Plenipotenciaria.

Adujo la absolvente, que en el afio 2000 mientras laboraba en el
Ministerio de Relaciones Exteriores, habia mucho movimiento y
comentarios acerca de que habian personas de la entidad que se

cambiaban de régimen pensional, debido a que iban muchos asesores

1 https:/ /www.funcionpublica.gov.co/web/sigep/hdv/-/ directorio/ M75694-0002-4 /view
2 https:/ /honduras.embajada.gov.co/acerca/embajador
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de Porvenir S.A., a las instalaciones del Ministerio, entonces Isaac
Caldas, asesor de Porvenir, les brindd dos charlas informales a un
grupo de personas en la cafeteria de la Asociacion Diplomatica de la
cual ella era parte, para informar los beneficios del fondo privado, asi
que ella decidié acercarse para participar de esas reuniones para
escuchar lo que el asesor decia, es decir, que CAJANAL se iba a
acabar, que se podian pensionar mas jévenes sin necesidad de
esperar hasta la edad exigida legalmente, que si necesitaba ese dinero
que cotizaba podia acceder a €l en cualquier momento, lo que le
parecié interesante y posteriormente luego de estar revisando las
noticias por varios dias, decidi6 firmar el formulario de afiliacién en
las instalaciones de la cancilleria en la Direccién y Coordinacion de
Ameérica Latina, cuando se lo llevé el asesor a su oficina, dado que le
preocupaba €l hecho de que CAJANAL se iba a acabar, asi que le
parecié una incertidumbre ese aspecto, mientras que los beneficios
que le ofrecieron de Porvenir, le parecieron muy buenos, asi que
pensoé que dicha Administradora de Pensiones era muy confiable para
asegurar su dinero para su vejez, v poder contar con los recursos
para que le devolvieran en un momento lo que iba aportando en toda
su vida laboral, factor principal por el cual decidi6 trasladarse de

régimen.

Senal6 la demandante, que para el ano 2000 conocia de la
existencia del 1.S.S., pero para salud y no tenia vinculo alguno ni le
movia algun interés de pertenecer a esa entidad, ya que solo sabia
que €l unico fondo de pensiones que existia para esa época era
CAJANAL, al ser la entidad para la cual le hacian los descuentos en
nomina, Gltimo aspecto que dicho sea de paso, se desvirtua con la
relacion de semanas cotizadas en Colpensiones que obra a f.° 22;
continuo la absolvente diciendo que tuvo la oportunidad de hacerle
preguntas al asesor, pero no las hizo porque confié en lo que él le

informo; que nunca se acercé a Porvenir pedir informacién acerca de



ORD. n.° 035 2018 00613 01

su futuro pensional, sino hasta el aftlo 2014, cuando se entero del
monto que iria a recibir como mesada pensional, a pesar de tener
$310.000.000 en su cuenta, por eso tomd la decision de trasladarse
a Colpensiones, porque los $2.000.000 que le indicaron que recibiria
como mesada, no se compadecia con lo que venia devengando como

funcionaria del Estado.

Admitié ademas, que siempre le llegaron los extractos por parte
de Porvenir, y entendia parcialmente la informacion alli plasmada en
la que alguna vez observd movimientos de rendimientos negativos
sobre sus aportes; sin embargo, a pesar de que vio una especie de
alarma para pensar que no iban bien las cosas, no lo considero
importante; sefiald, que tuvo conocimiento de todo lo que decian en
las noticias televisivas y radiales acerca de los fondos, y que no quiso
regresarse al régimen de prima media con prestacion definida antes
de cumplir los 47 afios de edad, porque aun tenia esperanza en
Porvenir, frente a los beneficios que le dijeron y que ademas salian en
muchos medios de comunicaciéon; adujo, que le indicaron ademas
que en el régimen de prima media son todos los que aportan en un
fondo. Manifestaciones que denotan su convicciéon sobre el traslado
de régimen, la asesoria recibida y el conocimiento de caracteristicas
propias del régimen pensional al que se traslad6, que por demas
desvirtian lo indicado por Leopoldo Alfredo Charry Solano en la
declaracién extra juicio visible a f.° 36, en relacién con el presunto
acoso sistematico del que supuestamente fue objeto la demandante,
por parte de José Isaac Caldas como funcionario asesor de Porvenir
S.A., dado que ella misma admitié que se acerco voluntariamente a
escuchar las charlas que él estaba dando a otro grupo de personas,
de ahi que se descarta la declaraciéon de Charry, como medio

probatorio dentro del presente proceso.
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Asimismo, se debe tener en cuenta que la informacién sefialada
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 pensién sin el cumplimiento del requisito de
edad, aumentar el monto de la mesada pensional, etc., situaciones
estas que son excluyentes del régimen de prima media con prestaciéon
definida, que la actora manifesté conocer segin su dicho, por lo que
desvirtaa 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 optd por tal situacion, antes por el

contrario, pernocté6 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,
SL1452-2019, se debe advertir que no se desconoce la obligaciéon de
los fondos de pensiones de suministrar a los afiliados la informacién
completa y veraz respecto a las condiciones del régimen de ahorro
individual con solidaridad, sin embargo, se considera que la omisién
de esa obligacion, per se, no afecta ni la validez ni la eficacia del acto
juridico de traslado, salvo que se constituya en un verdadero engao,
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, 60y 61 del Cédigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social); no obstante, con base en ello,

en este caso en especifico se reitera no se acredito.

10
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De manera que, no es de recibo para la Sala mayoritaria, el
hecho de que la actora consideré que Porvenir S.A. incumpli6 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 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 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 ningtn 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
vinculacién al régimen de ahorro individual, hubiese podido incurrir
en error de hecho, al considerar que se encontraba celebrando un

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

Tampoco, se establecié en este proceso la existencia de dolo,
consistente en artificios o engafnos que induyjeran o provocaran error
en la demandante para su afiliacién, por parte de la AFP Porvenir

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 induccion al mismo como vicios

del consentimiento, la deficiencia de la asesoria que se aduce, menos

11
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aun el dolo consistente en artificios o engafos para obtener el
consentimiento en el traslado, pues lo que esta claro es que la
demandante fue asesorada, y estuvo de acuerdo con la informacién
suministrada, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad de
la afiliacion a la A.F.P. 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.

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 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 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 fendmenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad

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

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

€n que ocurrid, como ya se expuso.

12
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(

(o
Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa, i

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 surtio sus efectos y aun se encuentran
vigentes desde el anno 2000, 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 sefialados en la
Ley, en este evento al caso del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no
debe ser analizado por la jurisdicciéon ordinaria, por las razones antes

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

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

interrogatorio de parte aceptd que se le entrego asesoria.

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

interrogatorio de parte que absolvio.

El anterior analisis probatorio, desvirtia el argumento del

recurso de apelacién de que no se acogié la postura de la Corte

13
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Suprema de Justicia Sala de Casaciéon Laboral, que impone la carga
de la prueba sobre la informacién otorgada a la vinculada al fondo de
pensiones, ya que es el propio dicho de la demandante el que
corrobora que se le informé de las caracteristicas del régimen de
ahorro individual y del régimen de prima media, maxime cuando de
f.° 82 a 84 obran los formularios que suscribié para efectos de
vincularse en el fondo de pensiones voluntarias el 2 de abril de 2008,
cuando ya fungia como Ministra Plenipotenciaria, para hacer aportes
mensuales de $1.200.000 para ser distribuidos como inversién de
alta liquidez en un 100%.

Aunado a que la informacién ofrecida por Porvenir a la
demandante, ademas de ser cierta, fue suficiente y oportuna, sin
embargo, la actora, le resté importancia a dicha informacién, lo que
a la postre la llevd a continuar afiliada al régimen de ahorro
individual.

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

También, en el analisis del presente caso, es relevante tener en
cuenta que la demandante es una persona que se encuentra ad
portas de exigir el derecho a la pension, y respecto a esta situacion,
la Corte Constitucional se pronuncié en la sentencia C-1024-2004
cuando analizo la exequibilidad del articulo 2.° de la Ley 797 de 2003
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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:

“ol derecho a la libre eleccién entre los distintos regimenes pensionales
previstos en la ley, no constituye un derecho absoluto, por el contrario,
admite el serialamiento de algunas excepciones, ...” v “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 Prestacién Definida, que se produciria si se permitiera que
las personas que no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no
fueron tenidas en consideracién en la realizacion del calculo actuanal 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 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 numero de semanas, puedan obtener
una pensién minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demads, resulta
contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino

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

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

“_..los sistemas pensionales de RAIS y de RPM no son asimilables,
como se dijo. Mientras en el primero de ellos -se explic6 en las
consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta a una cuenta
individual, en el sequndo lo hace a una global y general. Igualmente, en uno

el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera individual, mientras
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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, sefialé que:

“el Estado opté por dos técnicas excluyentes la de reparto y la de
capitalizacién. En la primera, la prestacién se financia a partir de una cuenta
global, compuesta por todas las cotizaciones que ingresan en un
determinado periodo y que se distribuye entre sus beneficiarios, cubriendo
ast las cargas del sistema. La Ley 100 la acoge a través del régimen de
prima media con 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 tensiéon
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado
disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacién, pues por 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 intergeneracionall3d, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestacionil, de manera que no puede argiiirse que la pensién deba reflejar

estrictamente aquello que se cotizé”.

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

16
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De tal manera, que siguiendo esos derroteros jurisprudencia_les,\%gg"
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 teméatica que hoy absorbe el conocimiento
de esta Sala, por lo que se considera que la afiliada no esta exonerada
de su deber de ilustrarse frente a la decisién del cambio de régimen
pensional, toda vez que no se encuentra disminuida en su capacidad
para celebrar actos y contratos, y teniendo en cuenta que de su
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 decidi6 voluntariamente
cambiarse de régimen, contando con la oportunidad de trasladarse
nuevamente de régimen en los términos dispuestos en la Ley 797 de
2003, antes de que le faltaran 10 afios 0 menos para arribar a la edad

minima pensional.

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

proyeccién de la mesada es simplemente una informacion que puede
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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
voluntarios, bonos pensionales, rendimientos, edad de retiro que se

escoja, etc.

Asl las cosas, si en gracia de discusién se admitiese la existencia
del vicio alegado en el traslado de régimen ocurrido el 18 de mayo de
2000, el mismo tuvo que ser advertido en esa oportunidad, ante la
informacion brindada, por lo que, indefectiblemente, partir de esa
fecha, debia contarse el plazo de 4 afios con el que contaba la afiliada
para pedir la rescision del acto juridico de traslado, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1750 del Cédigo Civil, y como no lo
hizo, ese hecho debe tenerse como una ratificacion tacita del acto,

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

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

admitid al firmar el formulario de vinculacién 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 sefialados por la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Laboral no se acreditan, ademas de que no
se probaron los vicios del consentimiento consagrados en las normas
legales antes citadas, en consecuencia, hay lugar a confirmar la

sentencia de primera instancia.
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Sin costas en la alzada, ante su no causacion. L<u\ /

v
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: CONFIRMAR la sentencia apelada, de acuerdo con lo

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

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

2ol s 07

-

(2] & Lt -
ANGELA LUCIA MUR LO VARON

/

[

HERNAN a" [0 OLIVEROS MOTTA
sl voro
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SALVAMENTO DE VOTO

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision
mayoritaria, al considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del
régimen de ahorro individual con solidaridad demandada, incumplio el
deber que le impone el articulo 167 del Codigo General del Proceso, (aplicable
por remisién expresa del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social), pues no demostro haber brindado al accionante al momento
de la 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
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 ibidem, dispone los requisitos para el
traslado, al puntualizar que la seleccion de dicho régimen debe efectuarse de
manera libre, espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la
misma ley, sefiala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacién o 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 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 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 recomendacién de manera
completa en atencion a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casaciéon Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reitero que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliaciéon 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 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, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién que,
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transicion o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacién como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688-
2019 y SL1452-2019. Ello es asi también, porque considero que las
“expectativas legitimas” es un concepto vacio que no puede ser llenado por el
intérprete de manera subjetiva sin la existencia de unas reglas claras y

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

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

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



asuntos como el que ocupa la atenciéon de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el
deber de informar vy 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 Coédigo
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 configur6é 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 dejé sentado el salvamento de voto.

"
]

AURICIO OLIVEROS MOTTA
\/ | Magistrado

HERNAN






Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por GABRIEL
ANTONIO TORRES VASQUEZ en contra de ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

EXP. 11001 - 31- 05-035 - 2019 00175 - 01

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

En la fecha arriba senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se reunio6 la Sala Quinta
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO
VARON, HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia proferida el 19 de mayo de 2020, por el Juzgado

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

Pretendio el demandante, que se ordenara a la Administradora
Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, antiguo I.S.S., a
pagar el incremento pensional del 14% de que trata el articulo 21 del
Decreto 758 de 1990, a favor de su esposa la sefiora MARIA TERESA
ROMERO CAICEDO, desde el momento en que se pensiono.
Consecuencialmente, que se condenara a COLPENSIONES al pago
de la indexacién que se genere por el incremento pensional hasta la
fecha en que se haga efectivo el pago, y al pago de las costas y

expensas que se generen en el proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, adujo que el extinto
[.S.S., le reconoci6 la pension de vejez mediante la Resolucion n.°
046502 de fecha de 28 de septiembre de 2009; que se pensiond bajo
el régimen de transicion conforme al articulo 12 del Acuerdo 049 de
1990; que actualmente vive con su esposa la senora Maria Teresa
Romero Caicedo, quien no labora y depende econémicamente de el;
que el dia 6 de febrero de 2019 radicé derecho de peticion ante
COLPENSIONES para solicitar el reconocimiento de incremento
pensional a favor de su esposa, de acuerdo a lo establecido en el
articulo 21 del Decreto 758 de 1990; que el dia 8 de febrero de 2019
la entidad le negd el derecho, y que para el 1 de abril de 1994 se

encontraba vinculado al extinto I.S.S. y tenia mas de 45 anos.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 5 de abril de 2019, ordenandose su

notificacion y traslado a la demandada, y a la Agencia Nacional de
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Defensa Juridica del Estado conforme al articulo 612 del Coédigo

General del Proceso (Archivo n .° 123).

LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, se opuso a todas y cada una de las pretensiones de
la demanda. En su defensa, alegd que el demandante no acredita la
totalidad de los requisitos exigidos en la ley, en especial demostrar la
dependencia economica de su compafiera permanente. También,
sefialé que el demandante elevd reclamacion administrativa el 8 de
febrero de 2019 por lo que aplica la excepcion de prescripcion total
teniendo en cuenta que supero el trienio previsto en la norma para
realizar la reclamacion, y que mediante Auto 320 de 23 de mayo de
2018, la Corte Constitucional declard la nulidad de la sentencia SU
310 de 2017, la cual era el fundamento para senalar que los
incrementos no prescribian, razén por la cual lo que se encuentra
vigente es la posicion de la Corte Suprema de Justicia, que ha
senialado que los incrementos estan sujetos a prescripcion por no Sser

parte integral de la pension (Archivo n .° 43 - 44).

Propuso como excepciones la de carencia de causa para
demandar, prescripcion, buena fe, cobro de lo no debido, inexistencia
del derecho reclamado, inexistencia de intereses moratorios e

indexacion, y compensacion (Archivo n .° 55 - 59).

inexistencia del derecho y de la obligacion, prescripcion,
caducidad, no configuracion del derecho al pago de indexacion, cobro
de lo no debido, buena fe, e inexistencia del derecho y de la obligacion.
(f.° 55 - 56).

LA AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO, fue notificada, pero guardo silencio.
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
proferida el 19 de mayo de 2020, absolviéo a COLPENSIONES de todas
las pretensiones incoadas en su contra por el actor; declaré probada

la excepcion de inexistencia de la obligacién, y no condenoé en costas.

Sobre la vigencia de los incrementos pensionales indicé que en
sentencia SU — 140 de 2019 la Corte Constitucional, concluyé que los
incrementos previstos en el articulo 21 del Decreto 758 de 1990
fueron organicamente derogados a partir de la vigencia de la Ley 100
de 1993, y que dicha derogatoria se confirmé con la consagracion de
un régimen de transicion disenado para proteger las expectativas
legitimas respecto del derecho a la pension, pero que no se extendio
a los derechos extra pensionales de dicha pensién, como lo son estos
incrementos, en aras de garantizar el principio de sostenibilidad

financiera del sistema de seguridad social.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandante solicité que se revocara la
sentencia de primera instancia. Manifesté que el actor si cumplia los
requisitos para el incremento pensional, mas aun cuando obtuvo su
pension bajo el régimen de transicion; que si bien la sentencia SU —
140 de 2019 corta el derecho de su mandante, lo cierto es que hay
un salvamento de voto que indica que dicha situacion es injusta, y
que en el proceso se logré6 demostrar que su coényuge no es

pensionada, y depende econémica de el.
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V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala verificara si los
incrementos pensionales previstos en el articulo 21 del Acuerdo n.®
049 de 1990, conservan su vigencia en el nuevo sistema pensional,;
en tal caso, si el actor reune los presupuestos de la norma para
disponer su pago y si operé o no el fenéomeno juridico de la

prescripcion.

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

organo de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral.

Revisados los requisitos para el reconocimiento y pago del
incremento pensional por conyuge a cargo, si bien habria lugar al
reconocimiento de los incrementos pensionales regulados por el
articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, porque se encuentran vigentes
para quienes como el demandante, son pensionados por vejez en
virtud del régimen de transicion que remite al citado acuerdo, como
consta en la Resolucion n.® 046502 de 2009 (£.° 9), aunado a que se
acredité la calidad de conyuge del demandante, la senora Maria
Teresa Romero Caicedo, con quien contrajo matrimonio el 8 de
octubre de 1984 (f.° 14), y la dependencia econdmica total de esta,
respecto del senior Gabriel Antonio Torres Vasquez, con la declaracion
del testigo Maria Freiller Monsalve Fandino, material probatorio con

el que al tenor de lo dispuesto en el articulo 61 del Codigo Procesal
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del Trabajo y de la Seguridad Social, se concluye que se encuentran
reunidos los requisitos legales para el reconocimiento de tales
incrementos, maxime cuando la demandada no acreditdé que la

conyuge del demandante reciba pension alguna.

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

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

Y aunque no se desconocen por la Sala mayoritaria los
pronunciamientos de la Corte Constitucional al respecto, en los que
se adoctriné sobre la imprescriptibilidad del derecho al incremento
pensional, desde la sentencia T-456 del 27 de noviembre de 2018, al
resolver de forma acumulada 11 expedientes que compartian unidad
de materia, la alta Corporacion concluyé que tal beneficio fue
derogado con la Ley 100 de 1993, por lo que debidé consolidarse en
vigencia del Decreto 758 de 1990, tesis ratificada en la sentencia SU-

140-20109.

Asi las cosas, ante tal escenario, la Sala mayoritaria acude en
su integridad a la postura de la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, que contrario a lo argumentado por la Corte
Constitucional, ha sostenido de manera pacifica e inveterada que los
citados incrementos pensionales conservan su vigencia aun después
de la promulgacion de la Ley 100 de 1993, pero ademas, que estan

sujetos al fenémeno de la prescripcion, puesto que no hacen parte del
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derecho a la pensién, en tanto constituyen un aspecto econoémico que
sirve para aumentar el monto de la misma y que tal incremento debe
entenderse exigible desde el momento en que se produjo el
reconocimiento pensional, (articulos 22 del Acuerdo 049 de 1990, 31
ey 100 4€ 1993, CSJ SL1975 y SL1749 ambas de 2018, SL13007-
2017, SL, 10 ago. 2010 rad. 36345, SL, 27 jun. 2005 rad. 21517).

De manera que, al haber transcurrido mas de 3 anos desde la
exigibilidad del derecho a incrementar la pensién, con la notificacion
de la resolucién n.° 046502 de 2009, que reconoci6 la pension de
vejez al demandante (f.° 9), sin que se hubiese interrumpido el
término prescriptivo dentro de los 3 afios siguientes, pues los reclamo
el 6 de febrero de 2019 (f.° 12), es claro que los incrementos por
conyuge a cargo aqui reclamados, se encuentran afectados por el

fenomeno prescriptivo.
En consecuencia, se confirmara la sentencia apelada.

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: CONFIRMAR la sentencia proferida el 19 de mayo de
2020, por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

acuerdo con lo considerado.

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

2%
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

DA/VID A. J. CORREA STEER

Ao Lo Goee .
AN;‘%L{ Lt“JéIK(’MC’ LLO VARON
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HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: GABRIEL ANTONIO TORRES VASQUEZ
DEMANDADO: COLPENSIONES
RADICACION: 11001 31 05 035 2019 00175 01

MAGISTRADO PONENTE: DAVID A. J. CORREA STEER.

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

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

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

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

La anterior postura ha sido avalada por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Laboral, entre otras, en las siguientes sentencias de tutela STL16559-
2019, radicacién 57998; STL 16483-2019, radicaciéon 58038, y STL 16702-2019,
radicacion S8070.

ANG A LUCIA MURIL ARON
Maglstrada
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Reptblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por CARLOS
EDUARDO TIBAVISCO DELGADO en contra de ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES S.A. y PORVENIR
S.A.

EXP. 110013105-037-2018-00621-01.

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 reuni6 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 37 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES.

Pretendi6 el demandante, que se declare la ineficacia del
traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por
Porvenir S.A., y que actualmente se encuentra efectivamente afiliado
a Colpensiones S.A.; que se ordenara a Porvenir S.A., a trasladar a
Colpensiones los aportes, rendimientos y semanas cotizadas, como si
nunca se hubiese surtido el traslado al R.A.L.S., y que se ordenara a

Colpensiones S.A. aceptar el traslado.

Para el efecto, manifesté que nacid el 14 de octubre de 1958;
que cotizd en el extinto I.S.S., hoy Colpensiones S.A. desde el 23 de
agosto de 1979 hasta el 31 de mayo de 2005; que en el mes de junio
de 2005, se traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
Fondo Porvenir S.A., sin haber obtenido la informaciéon completa por
parte del asesor en la reunion grupal que tuvo en su lugar de trabajo,
ya que solo les indicaron que el I.S.S. se iba a acabar, que la pension
en dicho fondo iba a ser mas favorable que en cualquier otra parte y
que el fondo privado generaba mejores rendimientos para la pension;
aunado a ello, senala que ha seguido cotizando en Porvenir S.A. hasta

el momento de la radicacion de la presente demanda.

Sentala que, el dia 16 de agosto de 2018, reclamé
administrativamente a Colpensiones y a Porvenir S.A., pero las

peticiones fueron negadas (f.° 4-5).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 9 de noviembre de 2018, ordenandose

su notificacion y traslado a las demandadas. (f.° 61).
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COLPENSIONES S.A., ccntesto con oposicion a todasy cada una
de las pretensiones, argumenté que la demandante se encuentra
validamente afiliada a la A.F.P. Porvenir S.A., y no se probo error,
fuerza o dolo en la afiliacién a la administradora privada, razén por la
cual no procede la declaratoria de nulidad, puesto que al ser taxativas

las causales de nulidad, es necesario probarlas en el proceso.

En su defensa, propuso como excepciones la de prescripcion,
error sobre un punto de derecho, no vicia el consentimiento,
presunciéon de legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no
debido, buena fe, la innominada o genérica y no procedencia al pago
de costas en instituciones administradoras de seguridad social del

orden publico (f.° 67 - 77).

PORVENIR S.A., también se opuso a las pretensiones de la
actora, alegando en su favor que la informacién suministrada a la
demandante fue acorde con las disposiciones legales, y que su
decision de trasladarse de régimen pensional fue libre, espontanea y
sin presiones, teniendo en cuenta que en el formulario de afiliacion
que suscribié, manifest6é tener pleno conocimiento del proceso de

vinculacion.

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 y la innominada o genérica. (f.° 96 - 102).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
de 18 de noviembre de 2019, declaré la ineficacia del traslado del

demandante al R.A.L.S., que en su caso administra Porvenir S.A.,

U
€
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para tenerlo como validamente afiliado a Colpensiones; condend a
Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones el saldo existente en la
cuenta de ahorro individual del actor con sus correspondientes bonos
pensionales y rendimientos financieros; orden6é a Colpensiones a
aceptar el traslado del demandante al R.P.M.; condend en costas a
Porvenir S.A., y concedi6 recurso de apelacion a las demandadas, y

el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.

Para fundamentar su decision, se refirié a lo dispuesto por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencias SL 1452 y SL 1688, ambas de 2019, donde se ha hecho
especial énfasis en la obligacién que tienen las A.F.P. respecto del
deber de informacion al afiliado, para que con esto, pueda tomar una
decision de afiliacion libre y voluntaria, para la cual se requiere un
conocimiento pleno de las consecuencias que conlleva la toma de esta
decision; sumado a ello, y de conformidad con el Cédigo Civil, son las
A.F.P. quienes tienen la carga de demostrar que actuaron con la
debida diligencia, es decir, en este caso, que se cumplié con el deber
de informacion, el cual debe ser brindado a todos y cada uno de los

afiliados sin exclusion y respecto de sus circunstancias particulares.

Senalo, que de acuerdo con las pruebas documentales allegadas
al proceso, tales como la cédula del demandante, éste al 1.° de abril
de 1994, no contaba con la edad exigida para ser beneficiario del
régimen de transicién, pues sé6lo tenia 39 anos para la fecha y

contaba con un total de 429 semanas.

Respecto del analisis del formulario de afiliacion del
demandante, manifesté que no resulta claro a la luz de las pruebas
documentales, en qué momento se materializo, pues el demandante
en su interrogatorio de parte adujo que el acto se materializé en el

ano 1994, lo que efectivamente se puede corroborar en el formulario
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de afiliacion que data del dia 7 de junio de 1994 (£.°104), de donde
inicialmente se puede comprobar el cumplimiento de los requisitos
del articulo 11 del decreto 692 de 1994, en especial, reportarse la

informacién suministrada que se exige en dicho postulado normativo.

Sin embargo, en la historia de vinculaciones expedida por
ASOFONDOS, visible a folio 105 del plenario, advirtié el Juzgado que
la solicitud en la fecha anteriormente indicada esta reportada como
una fecha de novedad, y por el contrario, en el documento aparece
como fecha de solicitud de traslado de régimen, el 16 de febrero de
2005, y se le asigna plena efectividad al acto juridico del traslado el
dia 1.° de abril de 2005, lo cual, se suma a lo manifestado por la
apoderada de Porvenir S.A. en sus alegatos de conclusion, esto es,
que se realiz6 un nuevo llamado al demandante a efectos de
convalidar el acto juridico de traslado, es decir, se admitio la omision
de la suscripcion del acto juridico inicial; razén por la cual se
consider6 que no produjo efectos el acto juridico celebrado en el ano
1994, y asi mismo, senalé que adicionalmente, no existe ningun
medio probatorio dentro del plenario que demuestre que la omision

del deber de informacién en el afio 2005 hubiese sido superado.

Sumado a lo anterior, resalté que del reporte de semanas visible
a folio 120, se advierte que al analizar el detalle de pagos efectuado a
partir del afio 1995 de las cotizaciones realizadas por el demandante
de 1995 hasta el ano 2005, se aprecian con la observacion “valor
devuelto de régimen de ahorro individual por pago al fondo”; por lo
que consideré que en el caso del demandante y por la indebida
suscripcion del formulario de afiliacion en el ano de 1994, se presento
un caso de multiafiliacion, el cual al parecer fue solucionado en el
afio 2005, pese a que no se acreditan los documentos con los que se
solucioné, ni que el demandante hubiese manifestado su voluntad

para efectos de cumplir con los requisitos de la obligacion legal, razon

5



ORD. n.” 0037 2018 00621 01

por la cual esgrime que no se produjo en su momento un
cumplimiento del deber de informacion por parte de Porvenir S.A., y
por ello, se presenta una ineficacia del acto juridico del traslado del

demandante.

Frente a la excepciéon de prescripcion, se acogio al criterio de la
Corte Suprema de justicia, en sentencia SL-361 de 2019, donde se
manifiesta que, en estos asuntos, sin duda alguna estan ligados a la
construccion del derecho pensional, detentan la naturaleza de ser

imprescriptibles, razéon por la cual no se accede a la misma.

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. Manifest6, que en el presente proceso el demandante
pretende desconocer la prohibicion de traslado contenida en el
articulo 2." de la Ley 797 de 2003; que le asiste el deber.de auto
informacion, por ser profesional; que, ademas, no logro evidenciar
error o circunstancias que viciaran su consentimiento al suscribir el
formulario de afiliacion, el cual cuenta con plena validez, y que asi
como el Juez lo menciona, pese a que no reposa dentro del plenario
el formulario firmado por el demandante en el 2005, Porvenir S.A. si
le indic6 al demandante lo sucedido y €l mismo ratifico la voluntad
de permanecer en el régimen de ahorro individual, y prueba de ello

es la efectividad del traslado para esa fecha.

Por su parte, Colpensiones S.A., solicitdé que se revoquen las
condenas impuestas, en tanto la decisién adoptada en esta instancia
amenaza ¢l principio de sostenibilidad financiera del sistema, el cual
se funda en la equidad e igualdad de quienes realizaron aportes al

mismo, el cual se materializa en la prohibicién legal de traslado en

6
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que se encuentra el demandante, que busca proteger dichos

principios y sobrepone los intereses generales sobre los particulares.

Sumado a lo anterior, manifiesta que no se probo ningun vicio
del consentimiento que invalide el traslado y rogo se analicen las
circunstancias particulares de este caso, como lo son el control de
legalidad de la multiafiliaciéon del demandante, el cual se encuentra
documentado por Colpensiones en la certificacion n.°02893 de 2019,
que da cuenta del traslado de régimen suscrito el 1.° de abril de 2005,

por el demandante y la A.F.P. Porvenir 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 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: 1) el
demandante nacio el 14 de octubre 1958 (f.° 12) hecho ademas, que
es pacificamente aceptado por las partes en conflicto; ii) que a 1.° de
abril de 1994 tenia un total de 449,59 semanas cotizadas en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida (f.° 13-14, 81
expediente administrativo); iii) y que el 7 de junio de 2004, se traslado
fondo de pensiones administrado por PORVENIR S.A., haciéndose
efectiva a partir del mes de abril de 2005, conforme al formulario de
afiliacion y traslado, asi como la certificacion de dicha entidad
allegada al proceso (f.° 103 y 104).

A
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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, objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento

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

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

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100, que, si cualquier persona
natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos €
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 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 afiliacién y traslado de régimen (f.°104). En el recuadro
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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 Yy
cesantias PORVENIR, para que sea la unica 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) senhala que
la falta de informacion completa y comprensible por parte de la
administradora de pensiones, puede configurar un engano, que
conlleve a la anulacion del traslado, situacion que no se da en el
presente caso; no obstante el Tribunal de Cierre en dichas
providencias resalta las condiciones o expectativas pensionales de los
trabajadores demandantes al momento del traslado del régimen de
prima media al de ahorro individual, las que de resultar vulneradas
con el traslado pueden conllevar a la ineficacia del mismo; lo cual se
materializa en que el afiliado ya cuente con un derecho consolidado,
que le genere una expectativa legitima de adquirir el derecho a la
pension bajo las previsiones del sistema de prima media con

prestacion definida.

Y es que realmente surgen interrogantes como: ¢Qué tipo de
efecto nocivo puede causarse al accionante quien contaba con 36
anos de edad para el 1° de abril de 1994, que para esa data tenia un
total de 449,59 semanas cotizadas, y se encontraba en plena

formaciéon de su derecho de pension?
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Asi las cosas, para el afio de 1994, el demandante contaba con
36 anos, es decir, segiin la norma que se encuentra vigente -Ley 797
de 2003- le faltaban aproximadamente 26 anos para cumplir la edad
de 62 anos, lo cual se traduce en que no contaba con esa expectativa
legitima de adquirir el derecho para que pudiera predicarse
validamente que su afiliacion 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 €l
actor indicé que estuvo de acuerdo con la informacion suministrada
por PORVENIR S.A., mediante el cual dicha entidad le realizé6 un
calculo del valor de los mesadas pensionales en cada régimen. De
igual forma, admiti6 siempre recibié informacién de su fondo de
pensiones, y que cuando hizo averiguaciones respecto del estado de
su pension consideré que la informacién suministrada por

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

Asi mismo, se debe tener en cuenta que la informacién senalada
por el demandante que le fue otorgada, no implica un engano, en la
medida en que no es erréonea, dado que quienes se encuentran
vinculados al Régimen de Ahorro Individual 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, que el actor manifesto
conocer segun 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

10
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porque pese a las diversas oportunidades de trasladarse no opto por

tal situaciéon, antes por el contrario, pernocté en el R.A.LS.

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

en este caso en especifico se reitera no se acredito.

De manera que, no es de recibo para la Sala mayoritaria, €l
hecho de que el actor consideré6 que PORVENIR S.A. incumpli6 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 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

11
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1994, a cargo de los Fondos de Pensiones, relativas al deber de
informacion para con los afiliados, se suple con aquellas previsiones
que se reitera, fueron aceptadas por la demandante, al momento de
suscribir los formularios, donde se expresa que con su suscripcion se

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

No se verifica ningiin 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, segln lo previsto en el articulo 1510 idem.

Tampoco se establecio en este proceso la existencia de dolo,
consistente en artificios o enganos que induyjeran o provocaran €rror
en la demandante para su afiliacion, por parte de 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 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.

12
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Por lo anterior, respecto de esa causal de ineficacia del acto del
traslado senalada por la jurisprudencia por incumplimiento del deber
de informacion, se debe sefialar que no se encuentra consignada en
una norma legal, porque se reitera las conductas referidas en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no se alegan en el presente caso,
y en gracia de discusion, no le compete a la jurisdiccion definir sobre

sSu ocurrencia o no.

Ya la Corte Constitucional, en la sentencia C-345 de 2017,
realizoé 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 fenomenos tan diferentes como
la inexistencia, la nulidad absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de

pleno derecho y la inoponubilidad’.

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

en que ocurrio, Como ya Se expuso.

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.

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.

13
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Ahora, si en gracia de discusion, se analizara la causal de
ineficacia del acto de traslado por incumplimiento al deber de
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 entregd asesoria, al punto que
se le informo6 que no le convenia un traslado de régimen, y pese a esa

informacion opté por el mismo.

Aunado a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
(SL19447-2017, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre
otras), donde se reitera que la suscripcion del formulario a lo sumo
acredita el consentimiento, y en este caso, se encuentra que el
documento suscrito ademas de acreditar el consentimiento prueba la
informacion entregada 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 acogio la postura de la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, que impone la carga
de la prueba sobre la informacion otorgada al vinculado al fondo de
pensiones, ya que es el propio dicho del demandante el que corrobora
primero que se le inform6 que no le convenia trasladarse de régimen,
segundo las caracteristicas del Régimen de Ahorro Individual, y
tercero que era conocedor 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, el actor, le rest6 importancia a dicha informacioén, lo que a

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

En este punto, bueno es recordar que las reglas de la experiencia
y la sana critica indican que cuando se suscriben diferentes negocios

juridicos, en virtud de la autonomia de la voluntad, no resulta
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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 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 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 pronunci6 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 sefnalados 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 senalamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste
en evitar la descapitalizacién del fondo comun del Régimen Solidario de
Prima Media con Prestacién Definida, que se produciria si se permitiera que
las personas que no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no
fueron tenidas en consideracién en la realizacién del calculo actuarial para
determinar las sumas que representardan en el futuro el pago de sus
pensiones y su reajuste periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando
llegasen a estar 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 pensioén 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

15



ORD. n.” 0037 2018 00621 01

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 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 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
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 cardcter
interdependiente y por tanto solidario, pues los recursos actuales cubren las
obligaciones ya causadas y esto, en si mismo, genera una tension
permanente en su financiamiento que ha conducido a que el Estado

disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

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 razon del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresién en la cobertura, aun si el valor
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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 tutiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional?9, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha

prestacién2l, de manera que no puede argiiirse 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, €llo 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.

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

negligente frente a este aspecto, que decidi6 voluntariamente
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cambiarse de régimen, contando con la oportunidad de trasladarse
nuevamente de régimen en los términos dispuestos en la Ley 797 de
2003, antes de que le faltaran 10 afios o menos para arribar a la edad

minima pensional.

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

Asi las cosas, si en gracia de discusion se admitiese la existencia
del vicio alegado en el traslado de régimen ocurrido el 1.° de abril de
2005, 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 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.

Por lo dicho anteriormente, no es viable que el demandante

pretenda ahora la nulidad de su traslado. Asi, el afiliado debe
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someterse a las condiciones del sistema por el que opto6, tal y como lo

admiti6 al firmar el formulario de vinculaciéon a PORVENIR S.A.

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

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 18 de noviembre de
2019, por el Juzgado Treinta y Siete 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
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Los Magistrados,
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DAVID A. J. CORREA STEER
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ANGELA LUCIA MURILEO VARON

1/
HERNAN MAURICIO LIVEROS }VIOTTA
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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 remisiéon expresa del articulo 145 del Coédigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social), pues no demostré haber brindado al accionante al momento
de la afiliaciéon 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
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 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, sehala, 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 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 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 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, €58J SL 313149 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 Casacidén 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 exclusion de todo efecto al traslado,
por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a
este deber, se debe abordar desde la instituciéon de la ineficacia en sentido
estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL
19.447 de 2017 y SL1421 de 2019, la misma corporacion indicé que, el libre
albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se restringia “a una
simple manifestacion de la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino
que debe estar ajustada a los pardmetros 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 decisién. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de

vicios, pero no informado.

Igualmente, sefald el maximo Organo de cierre de esta 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

aplicacion del articulo 1604 del Coédigo 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 afios que por ley tenia para trasladarse, acerca de las caract_eristicas,
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 administracién al régimen de prima media

con prestacion definida.

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

ineficacia del traslado e imponer las consecuentes condenas.

En estos términos dejé sentado el salvamento de voto.

HERNAN MAU Q OLIVEROS MOTTA
Maglstrado
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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
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 Proteccion y Colpensiones, y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de esta ultima,
respecto de la sentencia proferida el 15 de noviembre de 2019, por el
Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar

la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendio6 la demandante, que se declare la nulidad de afiliacion
a Colfondos S.A. y Porvenir S.A., al no ser informada en forma
suficiente, veraz e idonea acerca de los regimenes pensionales y las
eventuales condiciones pensionales; en consecuencia, se condene a
las demandadas a trasladar los aportes obligatorios y rendimientos
gue posee en su cuenta de ahorro individual, y aceptar a satisfaccion

y sin deducciones los mismos por parte de Colpensiones.

Como fundamento factico relevante, sustentd sus pretensiones
en que nacié el 30 de septiembre de 1961; se afilié al Instituto de
Seguros Sociales el 22 de agosto de 1994; se traslado el 1. ° de julio
de 1999 al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, y que dicho
traslado no estuvo precedido de una suficiente ilustracion por parte
de la A.F.P. que la recibio, por lo que no existe consentimiento de

libertad y voluntariedad.

Asevero, que tanto Colfondos S.A., como Porvenir S.A., debieron
informarle la imposibilidad de trasladarse cuando le faltare 10 anos
o menos para adquirir la pensidon; indicé que el 4 de diciembre de
2017, solicito el traslado de régimen pensional ante Colfondos y
Porvenir, y posteriormente, el 14 de diciembre de 2017, ante

Colpensiones.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 8 de marzo de 2018, ordenandose su

notificacion y traslado a las demandadas (f.° 52).

COLPENSIONES S.A., contesto con oposicion a todas y cada una
de las pretensiones; afirmo, que la demandante se encuentra inmersa

2
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en la prohibicién legal del articulo 2.° de la Ley 797 de 2003, debido
a que cuando solicita el traslado entre regimenes pensionales contaba

con la edad de 56 anos.

Sefiald, que de conformidad con la norma arriba mencionada y
la Sentencia SU-130 de 2013 emitida por la Corte Constitucional, la
Anica condicién que no exige un limite de tiempo es que el afiliado
acredite ser beneficiario del régimen de transicién al haber efectuado

cotizaciones con 15 de anterioridad al 1.° de abril de 1994.

De otra parte, dijo que no puede hablarse de la existencia de un
error de hecho en el consentimiento, porque se le brind6 una asesoria
completa y comprensible a la demandante, al momento de realizar su
afiliacién, conforme a la normatividad y a las exigencias de la época,
e indicé que el desconocimiento que tuvo en su momento la parte
actora sobre los aspectos legales de R.ALS. no vicia el

consentimiento.

En su defensa, propuso como excepciones las de inexistencia del
derecho y de la obligacion, error de derecho no vicia el consentimiento,
buena fe, prescripcién, e imposibilidad juridica para cumplir con las

obligaciones (f.° 77 a 86).

COLFONDOS S.A., igualmente se opuso a todas y cada una de
las pretensiones; adujo, que no existe razoén para declarar nulo o
ineficaz el acto de traslado de la demandante porque en ningun
momento se esta vulnerando su derecho pensional, ya que la actora
puede obtener una pensiéon de vejez en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, con el fondo Porvenir S.A., siempre y

cuando cumplan con los requisitos de ley.
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Sumado a esto, manifestdé que la suscripcion del formulario de
afiliacion de la demandante al fondo privado se realiz6 de manera
libre, informada, espontanea y sin coacciéon alguna, de manera que,
alli quedo plasmado su consentimiento en sefial de aceptacion de

dicho traslado.

En su defensa, propuso como excepciones de mérito las de
inexistencia del derecho reclamado, inexistencia de vicios en el
consentimiento que generen nulidad, prescripcion, caducidad, y

buena fe (f.° 118 a 142).

PORVENIR S.A., al oponerse a las pretensiones de la demanda,
indico que la informacién suministrada a la demandante fue acorde
con las disposiciones legales, y que su decision de trasladarse y
permanecer en el régimen pensional fue libre, espontanea y
consciente, que la actora no ejercié su derecho a efectuar un nuevo
traslado cuando se encontraba en posibilidad de hacerlo, y esto se

entiende como una ratificacion de permanencia en el R.A.I.S.

Arguyo, que la demandante no puede alegar el desconocimiento
de la ley en materia pensional, pues la ignorancia de ella no sirve de
excusa; senald, que la demandante no ejerciéo en su oportunidad el
derecho de retracto establecido en el articulo 3.° del Decreto 1161 de
1994, a pesar de haber sido informada del mismo. Finalmente, dijo
que no se acredita dentro del plenario prueba sumaria de que la A.F.P.
omitié su deber de informacién para conseguir la vinculacién de la
actora, toda vez que la afiliacion estuvo precedida de la suficiente

ilustracion del R.A.1.S.

Propuso como excepciones de fondo o de mérito las
denominadas: prescripciéon, Falta de causa para pedir e inexistencia

de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de las
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obligaciones laborales de tracto sucesivo y enriquecimiento sin causa

(£.° 160 a 167).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
en sentencia del 15 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, CONDENO en costas

a la actora, y le concedi6é recurso de apelacion.

En lo que interesa a la alzada, indic6 que el articulo 112 de La
Ley 100 de 1993, establecié la obligacién de aceptar a todos los
afiliados que lo soliciten, las personas que cumplan los requisitos
para ser afiliados al régimen de ahorro individual con solidaridad no
podran ser rechazados por las entidades administradoras del mismo,
en este escenario, cuando una persona asiste a un fondo privado para
efectos de afiliacién no le es dable a la administradora de fondos de
pensiones rechazarlo o desincentivar el proceso de afiliacion, la tnica
posibilidad de que se rechazara una afiliacion, seria que el afiliado se
encontrara dentro de las personas excluidas del régimen de ahorro
individual con solidaridad, que son aquellas relacionadas en el
articulo 61 de la Ley 100 de 1993, que son los pensionados por
invalidez por el instituto de seguros sociales o por cualquier fondo
caja o entidad del sector publico, y las personas que al entrar en
vigencia el sistema tuvieran 50 anos o mas de edad si son mujeres,
salvo que decidan cotizar por lo menos 500 semanas en el nuevo
régimen, caso en el cual sera obligatorio para el empleador efectuar
los aportes correspondientes, en este contexto, la demandante para
el 10 de mayo de 1999, fecha en la cual se afili6 a Porvenir, no se
encontraba dentro de estos presupuestos, y no le era dable al fondo

rechazarla o desincentivar su afiliacion.
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Senald que, para que proceda una declaratoria de nulidad del
traslado se requiere que se acredite en el informativo la presencia de
un vicio del consentimiento que haya afectado a la demandante en la
toma de la decision de afiliarse al régimen de ahorro individual con
solidaridad en 1999, y acreditado ese presupuesto, deberia proceder
la ineficacia de la afiliacion dandosele la posibilidad de que escogiera
el libre y voluntariamente el sistema o el régimen que considerara

pertinente.

Frente a la fuerza, advirtié que no se aduce en el informativo que
respecto de la demandante al momento de su afiliacion, haya
mediado esta (la fuerza) por parte del empleador, o por quien la
acompano en el proce.so de vinculacién, por lo que no se aduce que
en la entidad en la que ella laboraba hubiera una politica por virtud
de la cual, si no se afiliaba a uno de los fondos privados estuviera de
por medio su estabilidad laboral, o que se hubieran desplegado algun

tipo de conducta tendiente a forzar ese proceso de afiliacion.

En relacion con el dolo, asever6 que debe acreditarse al igual
que en el mundo del derecho penal, donde efectivamente el agente
generador del eventual dano tenia la intencién de causar un perjuicio
a la victima, y dentro de este contexto, tiene la carga de demostrar
esa intencion dafiina o ese animo de perjudicar a la otra persona, lo
que le corresponde a la parte actor; por lo que revisadas las pruebas
que militan en la informativo, no obra en él, prueba alguna con base
en la cual se pueda deducir que en el proceso de afiliacion de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad el 10 de
mayo de 1999, quién la acompané o asistio en el diligenciamiento, se
desplegd alguna conducta con el animo de causarle un perjuicio en
ese momento a la demandante, como para deducir la presencia de un
vicio de consentimiento que invalidara esa determinacion de

afiliacion.
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En cuanto al error, consideré el juez primigenio que la
determinacion tomada por la demandante en su momento en el ano
1999, se ajusta a una decisiéon coherente con el momento historico,
pues estaba salvaguardando el tiempo que tenia cotizado; ademas,
no puede predicarse la existencia de un error motivado o derivado de
la falta de informacion porque la demandante advirtié que conocia en
términos generales los requisitos para pensionarse, sumado a esto,
la eventual falta de informacion al momento de la afiliacion de la
demandante no configura un error en la toma de la decision porque
dicha decision fue acertada; senaldé ademas, que si hubiere un error,
seria que la demandante dej6 su situacién pensional a la deriva hasta
que se encuentra ad portas de cumplir los requisitos para acceder a
la misma, y que el desconocimiento de la ley no sirve de excusa, y
menos aun, tratandose de una abogada como en el caso de la

demandante.

Finalmente, consideré el despacho que la Corte Constitucional
y el legislador entendieron que debia haber una inamovilidad en el
régimen pensional del afiliado durante los ultimos 10 afnos, porque
por esa via se garantiza la estabilidad y sostenibilidad de ambos
regimenes, que a pesar de que al momento de realizar su retorno al
R.P.M. los afiliados pasen sus ahorros junto con los rendimientos y
demas sumas, esos valores lo Gnico que van a hacer es financiar
cuantiosas pensiones durante los primeros anos, y los subsiguientes
van a quedar a cargo de los restantes afiliados que se encuentran
cotizando en el régimen de prima media con prestacion definida, y
probablemente con cargo al erario Nacional, lo que implicaria
evidentemente un atentado contra la estabilidad y sostenibilidad

sistema pensional.
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IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandante, al sustentar su recurso, sostuvo que,
para el momento del traslado, la A.F.P. Porvenir S.A. tenia la
obligacion de brindar buen consejo, de informar de una manera clara
y precisa, para que conllevara el traslado de régimen pensional sin

inconvenientes.

De otra parte, se evidencia que, en el interrogatorio de parte, la
demandante manifestd que siempre confié en que Porvenir le decia la
verdad, que habia cumplido con el deber de informacion, lo cual no
fue asi, anadio que, si bien es cierto que ostenta la calidad de

abogada, ello no implica que conozca la legislacion laboral.

Sefnialo, que el error no solo se produce, sino que se afirma en
los silencios que guarda el profesional (Asesor), que ha de
proporcionar todo aquello que le resulte benéfico para la toma de la
decision que se persigue, lo que se traduce en un traslado de la carga
de la prueba a la entidad demandada, es decir, que los convocados a
juicio tenian que demostrar que efectivamente se cumplio con el

deber de informacioén y buen consejo, lo cual no se hizo.

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 demandante, estuvo o no viciado de nulidad, por falta
de informacion suficiente por parte de las aseguradoras del régimen

de ahorro individual con solidaridad.
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié el 30 de septiembre de 1961, hecho que es
pacificamente aceptado por las partes en conflicto (f.° 12); #i) cotizo al
extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 22 de agosto de 1995
hasta el 31 de agosto de 1999, 230,86 semanas (f.° 13 a 16, 92 a 95,
expediente administrativo); iii) que el 10 de mayo de 1999, 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
1999 (f.°169), y que luego de varias transferencias entre
administradoras del régimen de ahorro individual con solidaridad,
actualmente se encuentra vinculada a Colfondos S.A., con un total
de 1173,51 semanas cotizadas, segin lo informado por dicha A.F.P.

en la historia laboral y la certificacion que reposa de £.° 168 a 175.

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

ha sido materia de derogatoria alguna.

En el presente proceso, se observa que en el recuadro
denominado ‘voluntad de afiliacion’ de la solicitud de vinculacién o
traslado al fondo de pensiones obligatorias n.° 01180375 diligenciado
el 10 de mayo de 1999 ante Porvenir S.A., se encuentra el siguiente

texto ‘preimpreso’, encima de su firma como afiliada: «He leido y

entendido el contrato MIFT y como senal de aceptacion firmo la presente afiliacion
a Pensiones Obligatorias y/o Cesantias. Hago constar bajo juramento que la
seleccion del régimen de ahorro individual con solidaridad la he efectuado en

forma libre, espontanea y sin presiones. Manifiesto que he elegido a la

Comparnia Colombiana Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias SA,
Colfondos, para que administre mis aportes pensionales y que los datos aqui

reportados son verdaderos, autorizando la verificacion de la informaciéon

suministrada.» (£.° 169).

Entonces, en principio, se tiene claramente que la linea
jurisprudencial de la Honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, (sentencias SL19447 y SL17595 de 2017, SL4964
ySL413de 2018, SL1688, SL1451, SL1452 y STL1677 de 2019, entre
otras) sefiala que la falta de informacion completa y comprensible por
parte de la administradora de pensiones, puede configurar un

engano, que conlleve a la anulacion del traslado, situacion que no se

10
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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 33
anos de edad para el 1.° de abril de 1994, que para esa data tenia un
total de 230,86 semanas cotizadas (f.° 13 a 16, 92 a 95, expediente
administrativo), y se encontraba en plena formacion de su derecho de

pension?

Asi las cosas, para el ano de 1994, la demandante contaba con
33 afos, es decir, segin la norma que se encuentra vigente -Ley 797
de 2003- le faltaban aproximadamente 24 afios para cumplir la edad
de 57 anos, lo cual se traduce en que no contaba con esa expectativa
legitima de adquirir el derecho para que pudiera predicarse

validamente que su afiliaciéon a Colfondos S.A. le cerceno ese derecho.

Ademas, la aqui demandante nunca fue beneficiaria del régimen
de transicién, establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. a
la entrada en vigencia de la misma, no se evidencia que con
anterioridad a dicha data hubiere estado afiliado a algun régimen
pensional (CSJ sentencia SL2195-2016); y su seleccion de régimen
pensional, por tanto, se verificé en igualdad de condiciones frente a
los demas usuarios del sistema que no lo son, y tuvo la posibilidad
de trasladarse nuevamente en los términos dispuestos en la ley, con

11
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las limitantes establecidas para todos los afiliados, hasta antes del

30 de septiembre de 2008, y no lo hizo.

Por lo que se infiere, que con este acto se produjeron los efectos
de traslado valido al régimen de ahorro individual con solidaridad,
sin que exista en el plenario ninguna prueba de que su
consentimiento en el traslado a Colfondos S.A., fuera ineficaz o
estuviera viciado de nulidad como lo afirmé la parte demandante, por
haberse tratado de una decision sin tener suficiente informacion,
maxime cuando la suscripcion del mencionado formulario no fue
objeto de reproche de su parte; por el contrario, en su interrogatorio
de parte, admitidé que impuso su firma de manera libre y voluntaria,
sin presiones, después de haber leido el formulario radicado ante
Porvenir S.A. y Colfondos S.A., sin que nadie la obligara a hacerlo.
También admitio, que estuvo de acuerdo con la informacion
individual suministrada por el asesor de Colfondos S.A. en el ano
2001, mediante la cual le indicaron que ese fondo es mejor que el
[.S.S., asi como también, senalo que tenia conocimiento de que podia
reversarse faltandole 10 anos para poder terminar con el .S.S., y que
el hecho de ser abogada, no le daba plena capacidad para saber todo
lo relacionado en materia pensional y los fondos de pensiones. De
igual forma, admitio siempre recibidé los extractos por parte de
Colfondos, y que cuando hizo averiguaciones respecto del estado de
su pension consideréd que la informacion suministrada por Colfondos

S.A. no fue suficiente.

Asi mismo, se debe tener en cuenta que la informacion senialada
por la demandante que le fue otorgada, no implica un engario, en la
medida en que no es errdonea, 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

12
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estas que son excluyentes del régimen de prima media con prestacion
definida, que la actora manifesté conocer segin 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 no demostré haber optado

por tal situacién, antes por el contrario, pernocté en el R.A.LS.

Ahora bien, sobre las consideraciones expuestas en la sentencia
de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
SL1452-2019, se debe advertir que no se desconoce la obligacion de
los fondos de pensiones de suministrar a los afiliados la informacion
completa y veraz respecto a las condiciones del régimen de ahorro
individual con solidaridad, sin embargo, se considera que la omision
de esa obligacién, per se, no afecta ni la validez ni la eficacia del acto
juridico de traslado, salvo que se constituya en un verdadero engano,
en maniobras o artificios tendientes a obtener el consentimiento en
la celebraciéon 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 consideré que Colfondos S.A. incumplié 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 ratificacién tacita del acto juridico de traslado,

con el pleno cumplimiento de las solemnidades legales.

13
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Lo anterior por cuanto dichas obligaciones generales y
especiales que establecen los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de
1994, a cargo de los fondos de pensiones, relativas al deber de
informacién para con los afiliados, se suple con aquellas previsiones
que se reitera, fueron aceptadas por la demandante, al momento de
suscribir el formulario, donde se expresa que con su suscripcion se

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

No se verifica ningin vicio del consentimiento, toda vez que,
conforme a lo dispuesto en el articulo 1509 del 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, segtun lo previsto en el articulo 1510 idem.

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

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

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que
permitan establecer coaccion, error o 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 afiliaciéon a la A.F.P. Colfondos, ni la ineficacia prevista en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, ya que tampoco se acreditdé que
persona alguna hubiese atentado contra el derecho de la trabajadora

a seleccionar el régimen pensional.

14
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Por lo anterior, respecto de esa causal de ineficacia del acto del
traslado senalada por la jurisprudencia por incumplimiento del deber
de informacion, se debe sefialar que no se encuentra consignada en
una norma legal, porque se reitera las conductas referidas en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no se alegan en €l presente caso,
y en gracia de discusion, no le compete a la jurisdiccion definir sobre

su ocurrencia o no.

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

estricto, indicando que en este concepto “suelen agruparse diferentes
reacciones del ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad
defectuosas u obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general

comprende entonces fenémenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad

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

En el presente caso, se descarta la inexistencia porque de
acuerdo con la sentencia antes 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 ocurrio, como ya se exXpuso.

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.

Isualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la
medida que el acto de traslado surtio sus efectos y aiin se encuentran
vigentes desde el ano 2007, en la medida en que las partes realizaron
las actuaciones (sucesivamente) correspondientes para tal fin, al
punto que la empleadora ha realizado los aportes a Colfondos, en los

periodos en que la demandante se vinculo a ella.
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Y respecto de la ineficacia, en sentido estricto de que no se
requiere declaracion judicial, se refiere es a los casos 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 discusion, se analizara la causal de
ineficacia del acto de traslado por incumplimiento al deber de
informacién asignado a las administradoras de pensiones, que se
reitera deviene de la jurisprudencia, se encuentra en el presente caso,
que la carga de la prueba bajo la responsabilidad de los fondos fue
cumplida en la medida en que es la misma demandante quien en el

interrogatorio de parte aceptoé que se le entrego asesoria.

Aunado a ello, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia (SL19447-2017, SL1452, SL1688 y
SL1689 ultimas de 2019, entre otras), donde se reitera que la
suscripcion del formulario a lo sumo acredita el consentimiento, y en
este caso, se encuentra que el documento suscrito ademas de
acreditar el consentimiento prueba la informacion entregada a la
demandante, lo cual se corrobora con la exposicion realizada en el
interrogatorio de parte que absolvid, por lo que la informacion
ofrecida por Colfondos a la demandante, ademas de ser cierta, fue
suficiente y oportuna, sin embargo, ella le resté importancia a dicha
informacién, lo que a la postre la llevo a continuar afiliada al régimen
de ahorro individual.

En este punto, bueno es recordar que las reglas de la experiencia
y la sana critica indican que cuando se suscriben diferentes negocios
juridicos, en virtud de la autonomia de la voluntad, no resulta
razonable que alguno de los contratantes presten su consentimiento
a compromisos y obligaciones que le ocasionen alguna clase de
perjuicios, lo que de contera descarta, como ya se vio, que la
demandante no hubiera recibido 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
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determinaciones, tal como se concluye en la aclaracion de voto a la
sentencia proferida en el proceso identificado con la radicacion
68838, dado que el acto de la afiliaciéon 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 pronuncidé en la sentencia C-1024-2004
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 descapitalizacién del fondo comiin del Régimen Solidario de
Prima Media con Prestacién Definida, que se produciria si se permitiera que
las personas que no han contribuido al fondo comin y que, por lo mismo, no
fueron tenidas en 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 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 numero de semanas, puedan obtener
una pensiéon minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona préxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demds, resulta
contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino

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

17
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Ademas de la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
también se colige que esas decisiones vulneran el principio de
solidaridad propio del régimen de prima media porque se trasgrede el
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, lo cual se constata en la sentencia
C-401-2016 cuando expuso:

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

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

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

tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracionallY, y que
18
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dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestaciéniil, de manera que no puede argiiirse 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 decidieron
ahorrar en una cuenta individual, y el aporte solidario es para ellos
mismos en caso de no contar con un capital suficiente para financiar

su propia pension.

Sin pasar por alto, que en la actualidad existe un criterio
jurisprudencial mayoritario, no unificado, en nuestro Organo de
Cierre en relacién con la tematica que hoy absorbe el conocimiento
de esta Sala, por lo que se considera que 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, y decidi6 voluntariamente cambiarse

de régimen.
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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.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
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 cotizacién, y en el régimen de
ahorro individual con solidaridad por los aportes, aportes
voluntarios, bonos pensionales, rendimientos, edad de retiro que se

escoja, etc.

Asi las cosas, si en gracia de discusion se admitiese la existencia
del vicio alegado en el traslado de régimen ocurrido el 17 de mayo de
2007, el mismo tuvo que ser advertido en esa oportunidad, ante la
informaciéon 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 rescisioén 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 Colfondos 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 senalados por la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral no se acreditan, ademas de que no
se probaron los vicios del consentimiento consagrados en las normas
legales antes citadas, en consecuencia, la demandante se encuentra
validamente afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad,

por lo que se CONFIRMARA la sentencia impugnada y consultada.

COSTAS. Costas en esta instancia, a cargo de la parte

demandante en la suma de $400.000, las de primera instancia, se

confirman.

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

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada,
proferida el 15 de noviembre de 2019, por el Juzgado 38 Laboral del
Circuito de Bogota D.C., de acuerdo con lo expuesto en la parte

motiva.

SEGUNDO: COSTAS. Costas en esta instancia, seran a cargo de la

demandante. Incliuyanse en la liquidacion de costas, como agencias
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en derecho la suma de $400.000, a cargo de la parte actora.
Liquidense de conformidad con lo establecido en el articulo 366 del
C.& P

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

DAVID A. J. CORREA STEER

ANGELALUCIA MURILLO VARON

1 salue Volo
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SALVAMENTO DE VOTO

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decisidén
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 Codigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social), pues no demostré haber brindado al accionante al momento
de la afiliacién o con posterioridad, una informacién clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer los
efectos de trasladarse del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual con solidaridad.

Lo anterior, se edifica en que la caracteristica fundamental para la
seleccion de régimen pensional, es que la misma sea libre y voluntaria por parte
del afiliado, conforme lo dispone el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993; igualmente, el articulo 114 ibidem, dispone los requisitos para el
traslado, al puntualizar que la 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 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 légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, pero también la obligacion de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

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



pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendacion de manera
completa en 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, reiteré6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sanciéon 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 manifestacién de la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino
que debe estar ajustada a los parametros de libertad informada”, la cual no se
configuraba con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesién a
una clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de

vicios, pero no informado.

Igualmente, sefiald el maximo Organo de cierre de esta 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

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



DI

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

traslado de régimen pensional.

En el presente asunto, ninguna confesidén 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, segiin 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 suscripcién del
formulario de afiliacién, con lo dicho en el interrogatorio de parte y tampoco por
las cotizaciones efectuadas en el RAIS, por lo que resulta procedente declarar la

ineficacia del traslado e imponer las consecuentes condenas.

En estos términos dejé sentado el sa v/am’ento de voto.

/i
: LIVEROS MOTTA
i gistr?do






Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Decisién Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por LOURDES
ALEYDA GUZMAN ESCANDON en contra de COLPENSIONES S.A.,
v PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 038 2018 00404 01.

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

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala Quinta de
Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO VARON,
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J. CORREA
STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de resolver el
recurso de apelacién interpuesto por la demandante contra la
sentencia proferida el 28 de enero de 2020, por el Juzgado 38 Laboral
del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare la nulidad de la
afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad, por lo que

para todos los efectos pensionales continua afiliada al régimen de
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prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones; /
en consecuencia, se ordene a Porvenir S.A., libere los aportes
recibidos y devuelva a Colpensiones todas las sumas a su favor, como
los saldos, frutos, intereses, rendimientos y sumas adicionales,
conforme el articulo 1746 del Codigo Civil, y asi mismo que

Colpensiones autorice el ingreso de los mismos en su integralidad (£.°

4).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
naci6 el 30 de junio de 1964; realizé aportes en el extinto I.S.S., entre
el 18 de febrero de 1990 y el 30 de junio de 2006, cuando se afilio a
Porvenir S.A., sin haber recibido informacién veridica acerca de las
consecuencias de su traslado y las afectaciones que sufriria en la
adquisicién de su mesada pensional, ni los requisitos legales para

alcanzar su derecho a la pensiéon de vejez.

Agregd, que posteriormente luego de obtener una proyeccion de
su mesada pensional, se dio cuenta que en el régimen de prima media
con prestacién definida ascenderia a $3.300.000 aproximadamente a
los 55 afios de edad, mientras que en el régimen de ahorro individual,
solo era el minimo legal vigente con fecha de redencién del bono en el
afio 2024 cuando cumpliria 60 anos de edad, defraudando su
confianza legitima depositada en ese régimen en el que tiene

ahorrados $176.657.065.

Anadié, que sin su consentimiento, Porvenir configurd un
contrato de colocaciéon de acciones en la bolsa con la macabra
formula en la que si hay ganancia, gana el fondo, pero si la accion se
desploma, pierde el trabajador, asi que considera leonina su afiliacion

(£.° 1-4).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 15 de agosto de 2018, ordenandose su

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

COLPENSIONES, contesté con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones y en su defensa propuso como excepciones las de
inexistencia del derecho y de la obligacién, error de derecho no vicia
el consentimiento, buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para
cumplir con las obligaciones pretendidas, no procedencia de pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico, costas a cargo de la demandante (f.° 51-73).

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

laborales de tracto sucesivo y enriquecimiento sin causa (f.° 89-96).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio (f.° 48, vto).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 28 de enero de 2020, absolvié a las demandadas de la totalidad
de pretensiones incoadas en su contra, e impuso costas a cargo de la

demandante (f.° 132, 158).
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IV. RECURSO DE APELACION \ /

La demandante, apeld con el argumento de que no se observo el
precedente jurisprudencial vertido por la Corte de Cierre de la
jurisdiccién, en relaciéon con la carga de la prueba impuesta a los
fondos privados de pensiones, porque en el presente caso, la
demandada no demostré con suficiente ilustracion, cual fue la
asesoria individualizada y especifica que recibiéo en su momento,
maxime cuando en las charlas que recibié le indicaron que sus
condiciones seguirian siendo las mismas tras cambiarse de régimen,
por lo que considera que ello es una reiteracion por parte del fondo
de hacerla inducir en error, aunado a que nunca estuvo dentro de su
proyecto de vida realizar aportes adicionales, debido a sus

obligaciones econdmicas.

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 de
la aqui demandante estuvo viciado o no de nulidad, por falta de

informacioén suficiente.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié el 30 de junio de 1964 (f.° 23); ii) cotizé al extinto
Instituto de Seguros Sociales entre el 18 de diciembre de 1990 hasta
el 30 de junio de 2006, 58.57 semanas (f.° 34, 79, 80, 100); iii) que
el 30 de mayo de 2006, se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por la AFP Porvenir SA, con fecha de
efectividad desde 1.° de julio de 2006 (f.° 98, 99), donde actualmente

se encuentra vinculada, con un total de 541 semanas cotizadas,
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segun lo informado por dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa

de £.° 28 a 33, 102 a 112 y la certificacién de f.° 97.

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) establecié
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, serd 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 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
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
| que deberian entregar una comunicacién escrita, donde constara que
la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, v el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacién,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontaneay
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia Yy no

ha sido materia de derogatoria alguna.
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En el presente proceso, ello precisamente se observa que en el
recuadro denominado ‘voluntad de afiliacién’ de la solicitud de
vinculacién o traslado n.° 11612809 diligenciado el 30 de mayo de
2006, se encuentra el siguiente texto ‘preimpreso’, encima de su firma

como trabajadora: «Declaro que he sido asesorado suficientemente acerca del
significado e implicaciones del régimen de transicion (...) y que de permanecer en
el régimen de prima media administrador por el ISS, podria acceder a la pension
de vejez en condiciones especiales. Siendo consciente de ello, hago constar que

realizo en forma libre, espontanea y sin presiones la escogencia del régimen

de ahorro individual, habiendo sido asesorado ademds, sobre todos los aspectos
propios del mismo, particularmente sobre la pérdida del régimen de transicion,
sobre los bonos pensionales y la forma de financiacién de las pensiones y sobre
los requisitos vigentes para acceder a las pensiones en este régimen. Igualmente
declaro que selecciono a Porvenir, para gue sea la tinica que administre mis aportes
pensionales, habiendo sido informado también, en forma previa, del derecho que
me asiste de retractarme de mi decisién dentro de los 5 dias habiles siguientes a
la fecha de la presente solicitud. Declaro que los datos proporcionados en esta

solicitud son verdaderos y, en consecuencia, autorizo expresa e irrevocablemente

a Porvenir para que verifique la exactitud y veracidad de la informacién. » (.2 98).

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 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 €l afiliado ya cuente con un derecho consolidado,

que le genere una expectativa legitima de adquirir el derecho a la

6
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pension bajo las previsiones del sistema de prima media con

prestacion definida.

Y es que realmente surgen interrogantes como: ¢Qué tipo de
efecto nocive puede causarse a la accionante quien contaba con 29
anos de edad para el 1.° de abril de 1994, que para esa data tenia
menos de 50 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
29 anos, es decir, segin la norma que se encuentra vigente -Ley 797
de 2003- le faltaban aproximadamente 28 afos 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 afiliaciéon inicial a Porvenir S.A. le cercené 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 como lo afirmé la parte demandante, por
haberse tratado de una decisién sin tener suficiente informacion,
maxime cuando la suscripcion del mencionado formulario no fue
objeto de reproche de su parte; por el contrario, en su interrogatorio
de parte, admitié que impuso su firma de manera libre y voluntaria,
sin presiones, después de haber leido el formulario radicado ante
Porvenir S.A., sin que nadie la obligara a hacerlo, y también admitio
que, siendo economista, estuvo de acuerdo con la informacién
suministrada por Porvenir S.A., mediante la cual dicha entidad le
indico a través de una campana promocional que hicieron en forma

grupal los asesores de dicha entidad en la Corporacién Universitaria
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en la cual se encontraba vinculada para la época como docente en
matematicas por contrato de trabajo a 6 meses, que se podia
pensionar en forma anticipada con un interés mucho mas alto; que
cuando se enteré que podia regresarse a Colpensiones, la peticién le
fue negada porque le faltaban menos de 10 afios para cumplir la edad
de pensionarse, no obstante nunca solicité asesorias acerca de su
futuro pensional a Porvenir S.A. ni a Colpensiones, solo hasta cuando
vio que sus comparieros de trabajo empezaron a pensionarse en el
régimen de prima media con prestacion definida con un buen monto

y similar a lo que devengan.

Indico la absolvente, que con posterioridad a la asesoria grupal
recibida, llegaban asesores de Porvenir al mismo sitio de trabajo, para
dar las charlas respectivas y que en dichas ocasiones, ella se acercaba
a preguntar, y le decian que ese fondo era financieramente robusto y
le hablaban de los rendimientos, por lo que entendidé que iba a tener
un plus adicional a la pension; admiti6, que Porvenir le envia correos
electronicos periédicamente con sus extractos, pero considera que la
informacién suministrada alli era confiable, mas no suficiente porque
no le indican cémo interpretarlos, sin embargo, manifesté que de alli
si se enterdé que tiene un bono pensional sin fecha de redencion por
un determinado valor; también senald, que en las demas asesorias
que recibié con posterioridad a la primera, le informaron en la
universidad, acerca de la posibilidad de efectuar aportes voluntarios
para incrementar su pensién o pensionarse antes, solo que decidi6
no hacerlos debido al monto bajo de su salario y las obligaciones que

tenia para dicha época.

Asi mismo, se debe tener en cuenta que la informacion senalada
por la demandante que le fue otorgada, no implica un engafio, en la
medida en que no es erronea, dado que quienes se encuentran

vinculados al régimen de ahorro individual con solidaridad pueden
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obtener el derecho a la pensién 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 manifesté conocer segiin su dicho, por lo que
desvirtiia 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 optd por tal situacion, antes por el

contrario, pernocté en el R.A.L.S..

Ello es asi, porque a pesar de que en el interrogatorio de parte,
sostuvo que su empleador en el afio 2006, Fundaciéon Universidad
Manuela Beltran, la obligé para mantenerse vinculada laboralmente
cada 6 meses, a afiliarse a Porvenir S.A., porque era lo que se
acostumbraba con los trabajadores de alli, al momento de ser
interrogada por el a quo acerca de qué circunstancia la motivé a
seguir vinculada a Porvenir, una vez se terminé su relacién laboral
con la mencionada institucién universitaria, senalé que en ese
momento, inicié segin su dicho, a laborar como empleada publica en
carrera administrativa ante el Instituto Distrital para la Participacion
y Accidon Comunal, lo que se corrobora con la documental que reposa
de £.° 24 a 27, y fue cuando su salario mejord en el afio 2010, afio en
el que segin su cédula de ciudadania contaba con 45 afios de edad
(f.° 23), sin embargo, sostuvo que no le pidié a su nueva empleadora
que cambiara su afiliacion en pensiones para Colpensiones, dado que
no tenia la claridad acerca de las deficiencias de estar afiliada en un
fondo privado a pesar de estar vinculada laboralmente en el sector
publico, por lo que al posesionarse en la mencionada entidad, pidié
en recursos humanos el formulario de Porvenir, porque era el fondo
al que se encontraba afiliada y ya que para ella, era favorable en ese
momento continuar en ese fondo de pensiones. De ahi que, también
se desvirtQia la presunta fuerza que ejercio la Fundacién Universitaria

Manuela Beltran, para afiliarse a Porvenir S.A., cuando ya llevaba 6
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meses trabajando en la mencionada institucion, pero afiliada a

Colpensiones (f.° 34, 79, 80, 100).

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

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

De manera que, no es de recibo para la Sala mayoritaria, el
hecho de que la actora considerd que Porvenir 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 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 14y 15 del Decreto 656 de

1994, a cargo de los fondos de pensiones, relativas al deber de
10
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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 suscripcién 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 Cédigo Civil, el error
sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, y no se acredit6
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 la A.F.P. Porvenir

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

Se considera entonces, que no existen elementos de juicio que
permitan establecer coaccidn, error o induccién al mismo como vicios
del consentimiento, la deficiencia de la asesoria que se aduce, menos
aun el dolo consistente en artificios o engafios para obtener el
consentimiento en el traslado, pues lo que esta claro es que la
demandante fue asesorada, y estuvo de acuerdo con la informacién
suministrada, por lo tanto, no habia lugar a declarar ni la nulidad de
la afiliacién a la A.F.P. Porvenir, ni la ineficacia prevista en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, ya que tampoco se acredité en forma
idonea que persona alguna hubiese atentado contra el derecho de la

trabajadora a seleccionar el régimen pensional.

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

traslado sefialada por la jurisprudencia por incumplimiento del deber

11
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de informacién, se debe sefialar que no se encuentra consignada en
una norma legal, porque se reitera las conductas referidas en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no se alegan en el presente caso,
y en gracia de discusion, no le compete a la jurisdiccion definir sobre

su ocurrencia o no.

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

estricto, indicando que en este concepto “suelen agruparse diferentes
reacciones del ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad
defectuosas u obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general
comprende entonces fenémenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad

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

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 1a voluntad no concurre
un elemento de la esencia de determinado acto, o no se cumple con
un requisito para su existencia. Recuérdese que la manifestacion de
la voluntad se encuentra plasmada en el formulario, y el traslado
cumple con los requisitos sefialados en la ley vigente para la época

en que 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.

Igsualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, €n la
medida que el acto de traslado surti6 sus efectos y atin se encuentran
vigentes desde el aflo 2006, 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 Porvenir S.A. en los periodos en que la demandante

se vinculd a ella.

12
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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 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 el presente caso,
que la carga de la prueba bajo la responsabilidad de los fondos fue
cumplida en la medida en que es la misma demandante quien en el
interrogatorio de parte acepté que se le entregd asesoria.

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

interrogatorio de parte que absolvié.

El anterior analisis probatorio desvirtia el argumento del
recurso de apelacion de que no se acogié la postura de la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, que impone la carga
de la prueba sobre la informacién otorgada a la vinculada al fondo de
pensiones, ya que es el propio dicho de la demandante la que
corrobora las caracteristicas del régimen de ahorro individual, v que
era conocedora de las caracteristicas del régimen de prima media.

Aunado a que la informacién ofrecida por Porvenir a la
demandante, ademas de ser cierta, fue suficiente y oportuna, sin
embargo, la actora, le rest6 importancia a dicha informacion, lo que
a la postre la llevd a continuar afiliada al régimen de ahorro
individual.

13
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En este punto, bueno es recordar que las reglas de la experiencia
y la sana critica indican que cuando se suscriben diferentes negocios
juridicos, en virtud de la autonomia de la voluntad, no resulta
razonable que alguno de los contratantes presten su consentimiento
a compromisos y obligaciones que le ocasionen alguna clase de
perjuicios, lo que de contera descarta, como ya se Vio, que la
demandante no hubiera recibido 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, 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 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 analizd 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 sefialamiento de algunas excepciones, ...” y “el objetivo perseguido
con el sefrialamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste
en evitar la descapitalizacién del fondo comun del Régimen Solidario de
Prima Media con Prestacién Definida, que se produciria si se permitiera que
las personas que no han contribuido al fondo comun y que, por lo mismo, no
fueron tenidas en 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,

14
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a poner en riesgo la garantia del dereche irrenunciable a la pensién del resto

de cotizantes.

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

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

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

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

“...los sistemas pensionales de RAIS y de RPM no son asimilables,
como se dijo. Mientras en el primero de ellos -se 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 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-083-2019, senald 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 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.
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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 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 como funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son titiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional?d, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestacioni3l, de manera que no puede argtiirse 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.

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
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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 o0 menos para arribar a la edad

minima pensional.

Es de anotar también, que no se puede pasar por inadvertido
que la inconformidad de la demandante que motivé la presentaciéon
de la demanda es el posible monto de la mesada pensional, lo cual no
se constituye en una causal de nulidad o ineficacia del acto inicial de
traslado o de su permanencia en el R.A.I.S., maxime, cuando el monto
de la mesada pensional se determina al momento de hacer exigible la
pension 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 informaciéon 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
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 30 de mayo de
2006, 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 rescisiéon del acto juridico de traslado, de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 1750 del Cédigo Civil, y como no lo
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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 opt6, tal y como lo

admitié al firmar el formulario de vinculacién 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 sefialados por la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral no se acreditan, ademas de que no
se probaron los vicios del consentimiento consagrados en las normas
legales antes citadas, en consecuencia, hay lugar a 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,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, de acuerdo con lo

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

e : — e —
DAVID A. J. CORREA STEER

Los Magistrados,

o

- 7 L - s , -
ANGELA LUCIA MURITLO VARON

sALUD w10
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SALVAMENTO DE VOTO

Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision
mayoritaria, al considerar que en el caso bajo estudio, la administradora del
régimen de ahorro individual con solidaridad demandada, incumplio el
deber que le impone el articulo 167 del Codigo General del Proceso, (aplicable
por remisién expresa del articulo 145 del Codigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social), pues no demostr6 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 seleccién 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 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 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 entendera que el asesor o promotor del fondo




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

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reiterd 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 trasgresiéon 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 corporaciéon indicé que, el libre
albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se restringia “a una
simple manifestacién de la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino
que debe estar ajustada a los parametros de libertad informada®, la cual no se
configuraba con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a
una clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la
firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de

vicios, pero no informado.

Igualmente, sefial6é 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, sefialdé 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 confesiéon se colige del interrogatorio de
parte surtido por el demandante de conformidad con el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, dado que no se advierte del mismo que le hubieren
ilustrado al momento del traslado o con posterioridad, antes del vencimiento de
los 10 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 configur6é una violacion
del deber de informacién, lo que deviene en la falta de validez del cambio de
régimen pensional, que no puede entenderse superada con la suscripcion del
formulario de afiliacién, con lo dicho en el interrogatorio de parte y tampoco por
las cotizaciones efectuadas en el RAIS, por lo que resulta procedente declarar la

ineficacia del traslado e imponer las consecuentes condenas.

En estos términos dejo sentado el salvamento de voto.
/\!_ -

s

1CI6 OLIVEROS MOTTA
| . |

Magistrado






