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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Declsién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: LUIS EDGAR BECERRA MONGUI
DEMANDADO: COLPENSIONES Y PROTECCION S.A.
RADICADO: 11001 31 05 026 2019 00710 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIiA MURILLO VARON
Bogota, D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacién
presentado por el apoderado de PROTECCION S.A. contra la sentencia
proferida el 18 de junio de 2020 por el Juzgado Veintiséis (26) Laboral del
Circuito de Bogota y surtir el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
demandada COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare que el contrato de afiliacién al
RAIS se encuentra afectado por un vicio en el consentimiento, v por ello,
estd afectado por nulidad absoluta; debiendo su situacion ser restituida al
estado inicial en la que se encontraba; que la AFP debe realizar el traslado
de todos los aportes realizados y rendimiento obtenidos a Colpensiones; y
Colpensiones a su vez de aceptar su regreso en calidad de afiliado, asi como
la devolucion de los saldos que realice Proteccién con ocasién de la nulidad,
para que como consecuencia de ello, se condene a Protecciéon a dejar si
efectos la afiliaciéon realizada al Régimen de Ahorro Individual; a trasladar
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los saldos con los detalles y rendimientos respectivos al Régimen de Prima

Media con Prestacién definida; lo ultra y extra petita y las costas procesales.
(£.° 4)

Frente a esas pretensiones, COLPENSIONES se opuso a todas y cada una
de ellas, por carecer de fundamentos de derecho, sustento factico y legal.

Presenté como excepciones de mérito las prescripciéon y caducidad,
inexistencia del derecho y de la obligacién, cobro de lo no debido, buena fe,
presuncion de legalidad de los actos administrativos, y la genérica. (f.°47-
50).

Respecto de dichas pretensiones, la demandada PROTECCION S.A., se
opuso bajo el argumento de que el demandante no allego prueba sumaria
de las razones de hecho que sustentan la nulidad de la afiliacién. En ese
orden de ideas, se debe sefalar que la nulidad pretendida, no puede ser otra
que una nulidad relativa, pues no se cumplen los supuestos de hecho
necesarios para argiiir una nulidad absoluta como lo seria el objeto o causa
ilicita, la omisién de algun requisito o formalidad o la incapacidad absoluta.

El demandante se encuentra validamente afiliado al RAIS conforme se
demuestra con la documental que se aporta.

Present6 como excepciones de fondo las que denominé: prescripcién, cobro
de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién, buena
fe y compensacién (£.°67-81)

OTRAS ACTUACIONES

El juez Veinticinco (25) Laboral del Circuito de Bogota, mediante auto del 11
de septiembre de 2019, se declard impedido para conocer el presente
asunto, argumentando que presenté demanda ordinaria laboral donde se
debate la misma cuestion del presente proceso, la cual fue admitida por el
Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota. (f.° 132-134)

La juez Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota en providencia adiada
el 24 de febrero acepté el impedimento y avocd su conocimiento. (f.° 136)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 18 de junio de 2020, declaré ineficaz el traslado efectuado por
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el demandante al régimen de ahorro individual a partir del mes de
septiembre de 1994; condené a Proteccién a remitir los aportes realizados
por el actor a Colpensiones junto con los rendimientos financieros causados
y sin que haya lugar a descontar suma alguna por concepto de
administracion; ordené a Colpensiones a aceptar dicho traslado y a
contabilizar para todos los efectos pensionales las semanas cotizadas por el
actor; declar6 no probadas las excepciones propuestas y condené en costas
a Proteccion.

RECURSO DE APELACION

El apoderado de Proteccion dentro de la oportunidad procesal
correspondiente presenté recurso de apelacién con miras a obtener la
revocatoria de la sentencia de primera instancia, en punto de los gastos de
administracién y rendimientos.

ALEGACIONES

Los apoderados de la parte demandante y demandada Protéccién
presentaron alegaciones finales.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la nulidad
del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y, en
consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.

Dilucidadolo anterior, se verificara si procede la condena por gastos de
administracion.

Elementos de prueba relevantes:

e A folios 23, cédula de ciudadania del demandante que da cuenta que
naci6 el 25 de julio de 1958.

° A folios 24 y 56-58, historia laboral en Colpensiones.

o A folios 25-26, 119-120, 83, formularios de afiliacion ante Colmena,
Colpensiones y Proteccion.

* Afolio 27-30 y 84-91, historia laboral consolidada en Proteccién.

® A folios 34-35, registro RUAF.
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o A folios 92, registro SIAFP.

o A folio 121 a 122, cruce de comunicaciones entre el empleador del
demandante y el fondo Colmena.

e A folio 94-95, comunicados de prensa.

e Interrogatorio al demandante.

e Testimonios Elias Villanueva Moreno y Luz Mary Beltran ~
Caso Concreto

El apoderado de Proteccién recurrié la sentencia con sustento en que no
procede la devolucion de los gastos de administracién y los rendimientos, lo
cual sera objeto del estudio del recurso de apelacién, adicionalmente, la sala
procedera a surtir el grado jurisdiccional de consulta a favor de la demanada
COLPENSIONES en virtud del articulo 69 del CPTySS, modificado por el
articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que el actor a la
edad de 36 afios se trasladd del régimen de prima media al régimen de
ahorro individual cuando contaba con 146.71 semanas cotizadas al sistema
(f.°24), no se encontraba incurso en alguna causal de prohibicién para
realizar el traslado de régimen de pensiones contemplada en el articulo 61
de la Ley 100 de 1993 ya que no contaba con 55 anos de edad ni acredita
que gozara de una pensioéon de invalidez.

Conforme a lo anterior se puede concluir que el gestor al momento traslado
al Régimen de Ahorro Individual cumplié con los presupuestos legales que
regulaban el tema en la fecha en que ocurrié, articulo 11 del Decreto 692
de 1994, y no existia razén alguna que diera lugar para que la AFP
Colfondos rechazara la vinculacién a dicho régimen de conformidad con los
articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto 692 de 1994.

Adicionalmente, se corrobora con €l interrogatorio de parte que el acto de
traslado fue voluntario y libre de apremio por parte del demandante, lo que
corrobora el contenido de los documentos aportados al proceso.

Se observa en el escrito introductorio que la nulidad del traslado se solicita
con sustento en que el actor en el momento de afiliaciéon no se le brindd
informacién suficiente respecto del régimen, y aun cuando en el
interrogatorio de parte, el promotor se limité a negar tajantemente que
recibid algin tipo de asesoria, al revisar el hecho 5 del libelo genitor se colige
que se le inform6 sobre las caracteristicas propias del régimen de Ahorro
Individual que son exclusivas del mismo y que por ende excluyen una
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escogencia al régimen de Prima Media con prestacién definida, tales como
rentabilidad del fondo y pensién anticipada.

En la demanda se alega vicios del consentimiento para lograr la nulidad del
traslado de régimen de prima media al régimen de ahorro individual,
respecto de ello, se tiene que los vicios del consentimiento estan contenidos
en el articulo 1508 del C.C., que son €l dolo, la fuerza, los cuales se
descartan porque no se alegan en los hechos de la demanda y el error.

Respecto del error por la falta de informacién, se tendria que segin la
definiciéon doctrinal esta clase de error seria de derecho porque se refiere “a
la existencia, naturaleza o extensién de los derechos que son objeto del
negocio juridico” 1, y respecto de dicha clase de error por expreso mandato
del articulo 1509 del Cc‘)digo Civil, no se configura un vicio en el
consentimiento de quien lo presta.

Y se sefiala que seria la existencia de un error de derecho porque el
demandante indica que no se le entregé la informacion, que se encuentra
en su totalidad consagrada en las normas legales.

Valido es recordar que al encontrarse todos los aspectos regulados por las
normas legales y reglamentarias, se aplica el principio de que el
desconocimiento de la ley no sirve de excusa de conformidad con el articulo
9 del Cédigo Civil, que fue declarado exequible por la Corte Constitucional
mediante sentencia C- 651 de 1997, y por ello, esa falta de conocimiento
no se puede invocar como pretexto para afectar de vicios el consentimiento,
como se sefiala en la aclaracién de voto a la sentencia proferida en el proceso
identificado con la radicaciéon 68852.

Es de anotar, que articulo 9 del C.C., ha sido aplicada por la misma Corte
Constitucional, entre otras, en la sentencia C-401/16 por constituirse en
un desarrollo del articulo 95 de la Constitucién Politica que consagra que
todas las personas estan obligadas a cumplir la constitucién y las leyes.

En ese orden de ideas y sin desconocer la obligacion legal de las entidades
que administran los recursos pensionales de asesorar a los afiliados desde
la vigencia de la Ley 100 de 1993, se descarta la existencia de un error de
derecho, maxime cuando las consecuencias del traslado operan en virtud

$ Cfr. FLOUR, Jacgques et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. L 6 Ed. Paris, Armand Colin Editeur, 1994, Ps.
142-143.



Proceso ordinario 11001 31 05 026 2019 00710 01 de LUIS EDGAR BECERRA MONGUI
contra COLPENSIONES
Y OTRO.

de la ley, al punto que asi se sefiala en la aclaracién de voto a la sentencia
proferida en el proceso identificado con la radicacién 68852.

Ahora si lo que se quiere es tipificar un vicio del consentimiento por error
de hecho, respecto de este se debe senalar que se configura cuando recae
sobre la especie de un acto o contrato que se ejecuta diferente al que se

pretendid, el cual tampoco se demuestra en el presente caso porque es el
demandante en los hechos de la demanda quien expone que una de las
razones que sustenté su decisién, fue la de obtener su mesada pensional a
cualquier edad junto con el tema de los rendimientos.

Esos motivos, que son los que dieron lugar al traslado, se consideran que
no son contrarias a las normas que regulan el traslado y que excluyen el
deseo de permanencia en el Régimen de Prima Media porque para obtener
una pension en este régimen se requeria del cumplimiento de los requisitos
de edad y tiempo de servicios, que no se obligan cumplir en el Régimen de
Ahorro Individual.

En ese orden de ideas, lo pretendido por el demandante que fue el traslado
de régimen de pensiones, y eso fue lo que acaeci6, no se da el vicio del
consentimiento por error de hecho y se corrobora que la solicitud que la
actora fue de manera libre, espontanea y sin presiones para su vinculacién
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad con su exposicién en el
interrogatorio de parte.

Por dltimo, no se puede pasar por inadvertido que la inconformidad del
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 RAIS.

Cabe sefialar que el monto de la posible mesada pensional, en cualquiera
de los regimenes el monto de la pensién se define al momento de causar o
exigir la pensién una vez cumplido los requisitos y no al momento de la
vinculacion, en la medida en que dicho monto depende de varios factores
que se presentan durante la vida laboral de la persona; en el Régimen de
Prima Media del cumplimiento de requisitos, tiempo de cotizaciones y
salarios base de cotizaciones y en el Régimen de Ahorro Individual de los
aportes a la cuenta individual, bonos pensionales, aportes voluntarios,
rendimientos, edad que se escoja de retiro, etc.; de tal manera que cualquier
proyeccion que se realice al momento de la afiliacién como lo define la norma
es solo un presupuesto basado en variables futuras inciertas y la falta de
dicho presupuesto no tiene la virtualidad de afectar la voluntad del afiliado

6
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ni la eficacia del acto juridico del traslado que se presenté en el afio 1994,

porque no era un requisito exigido por la ley.

Ahora respecto de la causal de ineficacia consagrada expresamente en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, es de anotar que esta es una norma
sancionatoria cuya aplicacién no le compete a la jurisdiccién ordinaria
laboral en la medida en que en ella se establece el hecho generador, (actos
que impidan o atenten en cualquier forma el derecho a la afiliacién o
seleccidn), la sancién ( multa, la perdida de efectos de la afiliacion) y la
autoridad competente para su imposicién (Ministerio del Trabajo y
Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada caso).

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta
clase de actuaciones, tal como lo indicé la Corte Constitucional en sentencia
C-412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la sefialada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una
regulacion especial para su aplicacién contenido en el mismo Decreto,
articulo 211, de tal manera que tampoco seria la jurisdiccién ordinaria
laboral la encargada de imponerlas.

Por lo anterior, se reitera la aplicacién de esas normas por las conductas en
ella descritas escapan a la 6rbita de competencia de la Jurisdiccién
Ordinaria Laboral.

Ahora respecto de la causal de ineficacia en sentido estricto que se ha
construido por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral por la falta de informacién al momento del traslado, se
encuentra que ese marco jurisprudencial asigna la carga de la prueba de la
informacién otorgada a la demandante a las administradoras de pensiones,
informacién que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las
normas vigentes en el momento histérico del traslado, (sentencia proferida
en el radicado 68838), que en este caso en particular serian las que regian
para el afio 1994, maxime si se tiene en cuenta que en materia laboral de
conformidad con el articulo 16 del CST las normas no tienen efecto
retroactivo.

oy
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En relacién con ese marco jurisprudencial, si se tiene en cuenta que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Laboral
— indica que esa omisién es una forma de atentar contra el derecho al
trabajador a una afiliacién libre, lo cual se consagra en el articulo 271 de la
Ley 100 de 1993, (sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso
identificado con la radicacién 68852), es de sefialar que la decisién sobre
esos casos no le compete a la jurisdiccién por el mismo mandato legal.

Véase que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral en
sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la
radicaciéon 68852, sustenta la ineficacia en sentido estricto en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, norma especial sobre la materia del Sistema de
Seguridad Social Integral.

En la anterior sentencia reitera lo expuesto en las sentencias CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 y en las que

“... precisé que la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacién desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusién de todo
efecto al traslado. Por ello, el examen del acto de cambio de régimen
pensional, por transgresion del deber de informacién, debe abordarse desde
esta institucién y no desde el régimen de las nulidades o inexistencia.

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el
legislador consagré de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993 que la violacidén del derecho a la afiliacién libre del trabajador es la
ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que cuando «l empleador, y
en general cualguier persona natural o juridica que impida o atente en
cualguier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién
de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la
afiliacion respectiva quedara sin efecton.

Nétese que de acuerdo con esa disposicién cualquier atentado o
transgresion contra el derecho del trabajador a la afiliacién libre y voluntaria
a un régimen pensional se sanciona con la ineficacia del acto. Y resulta que
una de las formas de atentar o violar los derechos de los trabajadores a una
afiliacién libre es no suministrarle la informacién necesaria, suficiente y
objetiva sobre las consecuencias de su traslado de un régimen pensional a
otro”. (cursivas y negrillas propias del texto)

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizé un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que
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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 reseniada 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
manifestaciéon de la voluntad se encuentra aceptada y el traslado cumple
con los requisitos sefialados en la ley vigente para la época en que ocurrié,
COmo ya se exXpuso.

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 surti6 sus efectos y alin se encuentran vigentes desde el
ano 1994, en la medida en que las partes realizaron las actuaciones
correspondientes para tal fin, al punto que los empleadores han realizado
los aportes a las Administradoras en los periodos en que el demandante se
vinculéd a ellas.

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

Si en gracia de discusién se analizara la causal de ineficacia en sentido
estricto del acto de traslado por incumplimiento al deber de informacién
asignado a las Administradoras de Pensiones, que se reitera deviene de 1a
Jjurisprudencia, 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 gestor quien en el texto de la demanda confeso los términos en que
le fue otorgada la asesoria.

Aunado que para la aplicacién de la jurisprudencia de 1a Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Laboral se debe remitir a normas contenidas en
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el Codigo de Comercio que son ajenas a la legislacion laboral ya que esta
ultima solo autorizan la aplicacién analégica de normas exégenas cuando
no hay norma que se refiera al tema, caso que no ocurre en la legislaciéon
de la seguridad social que consagra de manera completa en el articulo 271
de la Ley 100 de 1993 las causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, cuya competencia no corresponde a la jurisdiccién sino a una
autoridad administrativa, dado que la decisién de la misma no requiere de
intervencién judicial.

Es de anotar que con esta decisién no se atenta contra el principio protector
de las normas laborales porque como se expuso la inconformidad de la
demandante respecto del régimen en el que se encuentra actualmente
vinculada es el posible monto de la mesada pensional, y esta circunstancia
no afecta el derecho a la pensién que es el que se garantiza y-no el monto
superior al salario minimo legal mensual vigente de la prestacion, ya que
este dependera en cada caso del Régimen al que se encuentre afiliado y de
los diversos aspectos que se tienen en cuenta cada uno de los regimenes los
cuales se encuentran regulados de manera legal para garantizar ese
derecho, de alli que se encontraran pensiones, aun al interior de cada
administradora, en cuantias superiores o inferiores dependiendo de los
factores que se revisan de manera individual y no colectivamente porque
cada caso es particular (tiempo de cotizaciones, edad, salarios, aportes
voluntarios, beneficiarios, etc.,).

Lo anterior es relevante porque de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional el traslado de régimen de una persona que se encuentra ad
portas de cumplir los requisitos de pension atenta contra los principios de
sostenibilidad financiera, solidaridad y equidad, los que con mayor razén se
vulneran con las personas que ya cuentan con los requisitos para acceder
al derecho como ocurre en el presente caso.

Respecto a la vulneracién del principio de sostenibilidad financiera del
Régimen de Prima Media cuando a este se trasladan personas proximas a
adquirir la pensién, se realizé un pronunciamiento por parte de la Corte
Constitucional en sentencia C-1024 de 2004 cuando analizé la
exequibilidad del articulo 2 de la Ley 797 de 2003 que modificé el articulo
13 de la ley 100 de 1993.

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 sefialamiento del periodo de
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carencia en la norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacion del
fondo comiin del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida,
que se produciria si se permitiera que las personas gue no han contribuido
al fondo comiin y que, por lo mismo, no fueron tenidas en consideracién en la
realizacién del cdlculo actuarial para determinar las sumas gue
representaran en el futuro el pago de sus pensiones Y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensién de vejez, lo que
contribuiria_a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la
garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez
cumplidos los requisitos de edad y niimero de semanas, puedan obtener una
pensién minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadgs.
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,...”.

Frente a los principios de solidaridad propio del régimen de Prima Media y
de equidad, consagrados no solo en el articulo 48 de la Constitucién Politica
sino en las leyes que regulan el sistema pensional en el Pais, también se ha
pronunciado-la Corte Constitucional, lo cual se deduce del siguiente marco
jurisprudencial.

En la Sentencia C-401/16 consideré: ... 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 Jallo- 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”

Y en la sentencia C-083/19, senalé 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 beneﬁc:z_'arios, 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
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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
barte 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 pension. 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 minimda.

Estas reflexiones sobre céomo 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 intergeneracional9, y que dadas
sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha prestacioni2l, de
manera que no puede argiirse gue la pension deba reflejar estrictamente
aquello gue se cotizé”.

De lo expuesto, se puede concluir que al ser los regimenes de prima media
y de ahorro individual excluyentes entre si por su forma de financiacién
diferente, el principio de solidaridad en cada uno de ellos 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 pensién.

Esa financiacién intra e intergeneracional no se suple con el simple traslado
del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen de Prima Media
sin afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron 15 o mas afios
al sistema de pensiones antes del 1 de abril de 1994, esto es, cuando habian
aportado a esa solidaridad intergeneracional aproximadamente las dos
terceras partes de su vida laboral, lo que no ocurre en el presente caso.

En ese orden de ideas, al valorarse los diferentes elementos que obran en el
proceso desde el principio de comunidad de la prueba, el marco normativo
aplicable al momento del traslado como lo sefiala la jurisprudencia, se colige
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que en el presente caso no se dan los supuestos legales ni jurisprudenciales
para declarar la ineficacia o la inexistencia o la nulidad del acto de traslado
al régimen de ahorro individual.

Dadas las anteriores consideraciones, la Sala se releva de estudiar el recurso
de apelacién presentado por Proteccion.

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

En mérito de lo expuesto, la SALA 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

PRIMERQO: REVOCAR la sentencia proferida el 18 de junio de 2020 por el
Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas, para en su lugar ABSOLVER a las demandadas de las
pretensiones incoadas por el sefior LUIS EDGAR BECERRA MONGUI,
identificado con la C.C. 13.445.482.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia, las de primera a cargo de la
parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

AN G}ﬁ LUC“'I{MURILL V%ZON

Maglstrada

Uh

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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SALVAMENTO DE VOTO

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 Cédigo Procesal del Trabajo v la Seguridad
Social), pues no demostré haber brindado a la accionante al momento de la
afiliacién o con posterioridad, una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer los
efectos de ;crasladarse del el régimen de prima media al régimen de ahorro

individual con solidaridad.

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

permite realizar una nueva en forma libre y espontanea.

También, desde la expedicion del Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto
Organico del Sistema Financiero; el articulo 4° decreto 656 de 1994 y el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, dispusieron las obligaciones de las AFP de ofrecer
un servicio eficiente, eficaz, y oportuno a los usuarios, brindandoles la
informacién necesaria para tomar la decisiéon de afiliarse Yy 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 logica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, pero también la obligacién de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible, pues, solo asi, se entendera que el asesor o promotor del fondo
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pensional ha emitido un consejo, sugerencia o recomendaciéon de manera
completa en atencién a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, CSJ
SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 vy CSJ SL4989-2018;
STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 v 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 exclusion de todo efecto al traslado, por ello, el
examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber,
se debe abordar desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto. De otra,
parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y
SL1421 de 2019, la misma corporacién indicé que, el libre albedrio exigido por
el sistema de seguridad social, no se restringia “a una simple manifestacién de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino qgue debe estar ajustada a
los pardmetros de libertad informada®, la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica, pues el
asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para entender las
consecuencias de la decision. Ademads, que la firma del formulario, a lo sumo,

acredita un consentimiento libre de vicios, pero mo informado.

Igualmente, sefiald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion que,
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transicion o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacién como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688-
2019y 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, senald que en tratandose de asuntos
como €l que ocupa la atencién de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe

entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar



Yy asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

En el presente asunto, ninguna confesién se colige del interrogatorio de
parte surtido por la demandante de conformidad con el articulo 191 del Coadigo
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, frente a la inconveniencia financiera del sistema pensional
esbozada, 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.

De todas maneras, cualquier discusion frente al déficit o sostenimiento
financiero que pudiera generarle la decisién de ineficacia del traslado al régimen
de prima media con prestacion definida, se encontraria superada con el
resarcimiento de los perjuicios que puede obtener Colpensiones a través de la
accién judicial correspondiente en contra de las administradoras de fondo de
pensiones del sistema de ahorro individual que incurrieron en la falta al deber
de informacion del afiliado, de conformidad con el articulo 10 del Decreto 720 de
1994, el cual senala que: “Cualquier infraccién, error u omisién -en especial
aquellos que impliquen perjuicio a los intereses de los afiliados- en que incurran
los promotores de las sociedades administradoras del sistema general de
pensiones en el desarrollo de su actividad compromete la responsabilidad de la

sociedad administradora respecto de la cual adelante de sus labores de promocién
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o con la cual, con ocasién de su gestion, se hubiere realizado la respectiva
vinculacién sin perjuicio de la responsabilidad de los promotores frente a la

correspondiente sociedad administradora del sistema general de pensiones.”

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 las respuestas que
dio la demandante en el interrogatorio de parte, la suscripcion del formulario de
afiliacion y tampoco por las cotizaciones efectuadas en el RAIS, por lo que resulta

procedente declarar la ineficacia del traslado e imponer las consecuentes

condenas.
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Repiiblica de Colombia )
Tribunal Superior de Bogota JHeEh SERTROn .

$zla Quinta de Declsidn Laboral
PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: ISABEL CAMACHO QUIMBAYA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y OTRO

RADICADOQO: 11001 31 05 028 2018 00623 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARGN

Bogota, D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en €l marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a resolver los recursos de apelacién
interpuestos por COLPENSIONES y PORVENIR contra la sentencia proferida
el 25 de junio de 2020 por el Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota v
surtir el grado jurisdiccional de consulta consagrado en el articulo 69 del

CPTYSS.
ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare la nulidad de la afiliacién
realizada por la demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, a través de vinculacién efectuada a la AFP Porvenir S.A., en el
mes de septiembre de 2001, por el incumplimiento de los deberes legales de
informacién, los cuales generaron un error de hecho que vicio su
consentimiento; que como consecuencia de lo anterior, se determine que
todas las afiliaciones posteriores que hubiere efectuado la demandante en
el RAIS carecen de validez juridica; que la demandante se encuentra

1
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validamente afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida
administrado por Colpensiones ; condenar a la AFP Porvenir S.A. a registrar
en el sistema de informaciéon que la afiliacion al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad de la demandante estuvo viciada de nulidad por
error de hecho que vicié el consentimiento o ineficacia; a trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital acumulado en la cuenta de ahorro
individual de la demandante incluidos los rendimientos a que hubiere lugar;
a Colpensiones a activar la afiliacién en pensién de la demandante:
actualizar las cotizaciones efectuadas en el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad; condenar a las demandadas a las facultades ultra v extra
petita y a las costas y agencias en derecho.

Como pretensiones subsidiaras: se declare la ineficacia de la afiliacion
realizada por la demandante al Régimen de Ahorro Individual con
=olidaridad, a través de la vinculacién efectuada a la AFP Porvenir S.A., en
el mes de septiembre de 2001; que como consecuencia de la declaratoria de
ineficacia se determine que todas las afiliaciones posteriores que hubiere
efectuado el demandante en el RAIS carecen de validez juridica v que la
demandante se encuentra validamente afiliada al Régimen de Prima Media
con Prestacién Definida administrado por Colpensiones.

La parte demandante sustenté sus pretensiones en los siguientes hechos:
nacié el 13 de septiembre de 1962; cotizé para su pensiéon a través de
diferentes empresas privadas desde el 3 de noviembre de 1979; en el mes de
septiembre de 2001 la demandante se afilié a la AFP Porvenir S.A., para la
fecha del traslado de régimen habia cotizado 857 semanass; la AFP Porvenir
S.A., no le informé al momento de la afiliacién las implicaciones de
trasladarse de régimen pensional; no informé la naturaleza propia del
régimen de capitalizacién; no brindé informacién sobre las desventajas de
afiliarse al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad; no le ilustro sobre
los distintos escenarios comparativos de pensién en uno u otro régimen
pensional; la AFP Porvenir S.A. conocia el niimero de semanas cotizadas por
la demandante previo a la suscripcién de la afiliacion a dicha
administradora; conocia el promedio salarial sobre el cual cotizaba previo a
la suscripcién de la afiliacién; no le sugirid a la demandante que debia
quedarse en el RPM; nunca recibié asesoria profesional completa y
comprensible sobre las diferentes alternativas para la eleccién de su régimen
pensional; la demandante decidié contratar por su propia cuenta una
asesoria particular y se dio cuenta que habia generado un conocimiento

o

falso de la realidad. (fls. 3-32)
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Frente a esas pretensiones, COLPENSIONES se opuso a todas y cada una
argumentando que el origen de la presente accién no es el vicio del
consentimiento sino la inconformidad respecto de la mesada pensional que
recibiria por parte de cada régimen y su actuar ademas de afectar, vulnerar
y sobrecargar el régimen de prima media con prestacién definida es la de
aprovecharse de los beneficios y dineros del fondo comun de los afiliados de
buena fe que hacen parte del régimen administrado por Colpensiones.

Presento como excepciones de fondo las de falta de legitimacion en la causa
por pasiva, inexistencia del derecho para regresar al Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida, prescripcién, caducidad, inexistencia de
causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al
pago oportuno de costas en instituciones administradoras de seguridad
social del orden publico, buena fe e innominada o genérica. (Fls. 96-105)

Por su parte, la AFP PORVENIR se opuso a todas y cada una de las
pretensiones argumentado que la afiliacién tiene plena validez toda vez que
no se configuré vicio en el consentimiento, puesto que la demandante de
forma auténoma y mediando un consentimiento exento de vicios (error,
fuerza o dolo}, suscribié el formulario en el cual se hace expresa menciéon
sobre las circunstancias de haber signado el documento en forma libre v
voluntaria, con conocimiento real acerca del acto juridico que realizaba vy sin
presion por parte de ninglin asesor, pues su firma es auténtica y no ha sido
cuestionada, a pesar de que aduzca que suscribié el documento sin la
informacién suficiente. Presentdé como excepcicnes de mérito las de
prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas, buena fe, prescripcién de obligaciones laborales de tracto
sucesivo, enriguecimiento sin causa e innominada o genérica. (Fls. 119-125)

DECISION DEL JUZGADQ

El Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 25 de
junio de 2020, declard la nulidad de traslado de régimen pensional
efectuado por la demandante con fecha 31 de julioc de 2001, por intermedio
de la AFP PORVENIR S.A. y, en consecuencia, declaré como afiliacién valida
la del RPM administrado por COLPENSIONES; condené a la AFP PORVENIR
a trasladar los aportes pensionales, cotizaciones o bonos pensionales, con
todos sus frutos e intereses sin deduccién alguna por concepto de gastos de
administracién, seguro de invalidez y sobrevivencia, contenidos en la cuenta
individual de la demandante; condené a Colpensiones a activar la afiliacién
de la demandante en el RPM y a actualizar su historia laboral; declaré no

probadas las excepciones propuestas por las entidades demandadas; costas

w
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a cargo de las demandadas, fijando como agencias en derecho la suma de
$300.000 a cargo de cada una de ellas v a favor de la demandante.

RECURSO DE APELACION

Presentaron recurso de apelacién en la oportunidad procesal
correspondiente y sobre los siguientes puntos:

COLPENSIONES (MIN 51:40)

Apeld la sentencia de primera instancia, por cuanto considero que: 1) no se
presentaron vicios en el consentimiento en la decisién de la demandante, ii}

la nulidad no fue alegada dentro del término previsto en el articulo 1750 del
Codigo Civil.

PORVENIR (MIK 55:28)

Inconforme con la decisién de primer grado solicité se revoque la misma,
por cuanto considerd gue i) la efiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad se realizdé de manera libre y espontanea, aunado a gue no se
logré demostrar el vicio del consentimiento manifestado ii} no hay lugar a
ordenar la devolucién de los gastos de administraciéon va que los mismos
estan contemplados en la ley y iii) no hay lugar a la imposicién de costas.

ALEGACIONES

Presentaron escrito de alegaciones la apoderada de la parte demandada
COLPENSIONES.

La apoderada de la demandada Colpensiones presentd poder de sustitucion,
€n consecuencia, se le reconoce personeria para actuar a la dra. ALIDA DEL
PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada con la C.C. 37.627.008 v TP
221.228 del £8J.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO
Determinar si en el caso en concreto hay lugar a declarar la nulidad y/o

ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad v, en
consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.
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Elementos de prueba relevantes:

o A folio 33, derecho de peticién-solicitud copia de documentos.

o A folios 34-52, 126-129, 137-144, resumen cuenta, resurmen semanas
cotizadas, historia laboral.

o A folic 53-59, 61, reclamaciones administrativas y respuestas.

o A folios 60, 131, formularioc de solicitud de vinculacion de Porvenir,
31 de julio de 2001.

o A folios 62-80, proyeccion pensional.

o A folios 130, 132, certificado de afiliacién a Porvenir.

o A folios 133-134, SIAFP.

o A folios 135-136, comunicado de prensa AFP.

Caso Concreto

Los argumentos de los recursos de apelacién se encuentran encaminados a
demostrar que en el presente caso no existié vicio del consentimiento, que
se entregb la asesoria a la demandante conforme a lo reglamentado por la
ley para la fecha del traslado, no hay lugar a condena en costas, y

subsidiariamente no hay lugar a la devolucion de los gastos de
administracién.

Adicionalmente, respecto de la sentencia se debe surtir el grado
jurisdiccional de consulta a favor de la demandada COLPENSIONES.

No es objeto de discusién que la demandante se afilié a la AFP PORVENIR a
efectos de vincularse al Régimen de Ahorro Individual después de
encontrarse vinculada al Régimen de Prima Media, ya que el traslado de
régimen de pensiones se realizd en el afio 2001, como se verifica del
formulario que milita a folio 60, la actora contaba con la edad de 38 afios,
841 semanas cotizadas al sistema (fol. 36), v no se encontraba incursa en
alguna causal que impidiera su traslado al Régimen de Ahorro Individual
contemplada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993, esto es, no contaba
con la edad de 50 afios ni se demuestra gozara de una pension de invalidez,
que diera lugar a que la Administradora rechazara su vinculacién, ya que
esta conducta le esta proscrita a los Fondos de Pensiones de conformidad
con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto 692 de 1994

Como se observa en la pretension 5.1 de la demanda se peticiona la nulidad
del acto de traslado al considerar que se incurrié en un error de hecho
porque no se le inform6 al momento del traslado sobre las diferencias entre
los regimenes, su naturaleza, desventajas, ventajas, etc., y los recurrentes
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consideran que no existe vicio del consentimiento que invalide la afiliacién
de la demandante.

En los hechos de la demanda se sefiala que la falta de informacién sobre los
aspectos que regulan cada régimen, constituyen un error de hecho, sin
embargo de acuerdo con la definicién doctrinal el error gue se refiere “a la
existencia, naturaleza o extensién de los derechos gue son objeto del negocic
juridico” !, configura un error de derecho, porque recae sobre las
definiciones legales de los derechos y obligaciones que le acarrean a los
contratantes la suscripcién de determinado acto Jjuridico, y este tipo de error

por disposicidn legal no genera vicios del consentimiento, lo cual se constata
en el articulo 1509 del C.C..

Respecto de dicha clase de error se debe sefalar que todos los aspectos que
regulan el tema pensional se encuentran regulados en la ley, cuyo
desconocimiento no sirve de excusa de conformidad con el articulo 9 del
Codigo Civil, el cual fue declarado exequible por la Corte Constitucional
mediante sentencia C- 651 de 1997, y dicha falta de conocimiento no se
puede invocar como pretexto para afectar de vicios el consentimiento,
maxime cuando las consecuencias del traslado operan en virtud de la ley,
al punto que asi se sefiala en la aclaracién de voto a la sentencia proferide
en el proceso identificado con la radicacién 68852, lo cual descarta la
existencia de un error de derecho que por su naturaleza no afecta de vicic
el consentimiento.

Respecto de que la ignorancia de la ley no es excusa, ¢s de anotar que la
norma que la consagra, articulo 9 del C.C., ha sido aplicada por la misma
Corte Constitucional, entre otras, en la sentencia C-40 1/16 por constituirse
en un desarrollo del articule 95 de la Constitucién Politica que consagra que
todas las personas estan obligadas a cumplir la constitucién y las leyes.

En ese orden de ideas, se descarta en el presente caso la existencia de un
error de derecho.

Ahora si se sefialara que la insuficiente informacién genero un engano, para
asi tipificar como vicio del consentimiento el error de hecho, respecto de este
se debe sefialar que se configura cuando recae sobre la especie de un acto
0 contrato que se ejecuta diferente al que se pretendiod, el cual tampoco se
demuestra en el presente caso porque es la misma confesién de la
demandante en los hechos de la demanda e interrogatoric de parte, de donde

1 Cfr. FLOUR, Jacgues et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I. 6e Ed. Paris, Armand Colin Editeur,
1994, Ps. 142-143.
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se puede colegir que lo pretendido por la actora fue la vinculacién al Régimen
de Ahorro Individual y eso fue lo que acaecio.

En ese orden de ideas, se verifica que en el caso de autos no se encuentra
probado el error de hecho enunciado en la demanda como causa de nulidad,
asistiéndole la razén a los recurrentes.

No se alega la existencia de dolo o fuerza, ni el traslado de régimen se
constituye en un cbjeto o causa ilicitos por lo que se colige que en el presente
caso no se configuran vicios que den lugar a declarar la nulidad del acto de
traslado de régimen pensional, y en ese orden de ideas, esa seria suficiente
razén para revocar la sentencia de primera. instancia.

Respecto de la pretension subsidiaria referente a la ineficacia, se verifica en
primer lugar, que la causal de ineficacia se consagra de manera expresa por
el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, por lo cual debe tenerse en cuenta
que esta es una norma sancionatoria cuya aplicacién no le compete a la
jurisdiccioén ordinaria laboral en la medida en que en ella se establece el
hecho generador, (actos que impidan o atenten en cualquier forma el
derecho a la afiliacién o seleccién), la sancién ( multa, la perdida de efectos
de la afiliacion) y la autoridad competente para su imposicién (Ministerio del
Trabajo y Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada caso).

En segundo lugar, la causal de ineficacia en sentido estricto que se ha
construido por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral por la falta de informacion al momento del traslado, se
encuentra que ese marco jurisprudencial asigna la carga de la prueba de la
informacioén otorgada al demandante a las administradoras de pensiones,
informacién que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las
normas vigentes en el momento histérico del traslado (sentencia proferida
en el radicado 68838), esto es, las que se encontraba vigentes para el afio
2001, fecha para la que no existia obligaciones que se generaron entre otras
a partir de la expedicién de la ley 1328 de 2009 Y que son las que reclaman
hoy en la demanda; lo cual es concordante con las normas laborales, si se

tiene en cuenta que de conformidad con el articulo 16 del CST las normas
no tienen efecto retroactivo.

En relacion con ese marco jurisprudencial, si se tiene en cuenta que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Laboral
— indica que esa omisién es una forma de atentar contra el derecho al
trabajador a una afiliacion libre, lo cual se consagra en el articulo 271 de la
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Ley 100 de 1993, (sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso
identificado con la radicacién 68852), es de sefialar que la decisién sobre

€s0s casos no le compete a la jurisdiccién por el mismoe mandato legal.

Véase que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral en
sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la
radicacidon 68852, sustenta la ineficacia en sentido estricto en el articulo

271 de la Ley 100 de 1993, norma especial sobre la materia del Sistema de
Seguridad Social Integral.

En la anterior sentencis reitera lo expuesto en las sentencias CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019 v CSJ SL3464-2019 v en las que

“... precisé que la sancién irnpuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacién desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusién de todo
efecto al traslado. Por ello, el examen del acto de cambio de régimen
pensional, por transgresién del deber de informacién, debe abordarse desde

esta instituciéon y no desde el régimen de las nulidades o inexistencia.

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el
legislador consagré de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993 que la viclacién del derecho a la afiliacién libre del trabajador es la
ineficacia. En efecto, ¢l citado precepto refiere que cuando «el empleador, y
en general cualguier persona natural o juridica que impida o atente en
cualguier forma contra el derecho del trabajador a su afliacion y seleccion
de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la
aftliacidn respectiva quedard sin efecton.

Notese que de acuerdo con esa disposicién cualquier atentado o
transgresion contra el derecho del trabajador a la afiliacién libre y voluntaria
a un régimen pensional se sanciona con la ineficacia del acto. Y resulta que
uha de las formas de atentar o violar los derechos de los trabajadores a una
afiliacién libre es no suministrarle la informacién necesaria, suficiente v
objetiva sobre las consecuencias de su traslado de un régimen pensional &,
otro”. (cursivas y negrillas propias del texto)

El articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que consagra la causal de ineficacia
de manera expresa, como ya se indicé es una norma sancionatoria cuya
aplicacién no le compete a la jurisdiccion ordinaria laboral porque el
legislador reservé para la autoridad administrativa el estudio de los hechos
en ella contenidos, y en consecuencia se debe tener en cuenta y cumplir los
principios de legalidad, tipicidad, taxatividad v debido proceso consagrados
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en el articulo 29 de la Constitucién Politica en esta clase de actuaciones
como lo senala la Corte Constitucional por ejemplo en sentencia C-412 de
2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la sefialada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una
regulacion especial para su aplicacién contenido en el mismo Decreto,
articulo 211, de tal manera que tampoco seria la jurisdiccién ordinaria
laboral la encargada de imponerlas.

En ese orden de ideas, al aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente las causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la
reiteraciéon la competencia no corresponde a la jurisdiccién sino a una
autoridad administrativa, dado que la decisién sobre la ineficacia en ese
sentido no requiere de intervencién judicial, no se puede acudir a una
remision a las normas y jurisprudencia civiles o comerciales porque son
ajenas a la legislacion laboral, y esta ultima solo autoriza la aplicacion
analdgica de normas exogenas cuando no hay norma que se refiera al tema,
caso que no ocurre en la legislacién de la Seguridad Social que consagra de
manera especial y completa en el articulo 271 la regulacién para la
aplicacion en los eventos de ineficacia en sentido estricto.

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

En el presente caso se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resefiada esta se refiere cuando los requisitos y condiciones
de existencia de un acto juridico no se configuran, como por ¢jemplec cuando
falta la voluntad, no concurre un elementc de la esencia de determinado
acto, o no se cumple con un requisito para su existencia. Recuérdese que la
manifestacién de la voluntad se reconocié en el interrogatorio y el trasiado
cumple con los requisitos sefialados en la ley vigente para la época en que
ocurTid, como ya se expuso.
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Tampoco se acreditan las causales de nulidad abscluta o relativa del
consentimiento.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtié sus efectos y aun se encuentran vigentes desde el
anio 2001, en la medida en que las partes realizaron las actuaciones
correspondientes para tal fin, al punto que los empleadores han realizado

los aportes a las Administradoras en los periodos en que la. demandante se
vinculé a ellas.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
Judicial, se refiere a los casos sefialados en la Ley, en este evento al caso del
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
Jurisdiccién ordinaria, porque se reitera el legislador reservé para le
autoridad administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos Vv se
deben respetar los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucién Politica.

Adicionalmente, come en virtud del articulo 69 del CPTySS hay lugar a. surtir
el grado jurisdiccional de consulta, no se puede desconocer que en el
presente caso la razén genuina para promover la presente accién se contrae
en la inconformidad scbre el monto de la posible mesada pensional, lo cual
se deduce del sustento de la demanda y del interrogatorio de parte rendidec
por la actora.

Sobre este aspecto, es de anotar que en cualquiera de los regimenes el monto
de la pension se define al momento de causar o exigir la pension una vez
cumplido los requisitos y no al momento de la vinculacién, en la medida en
que dicho monto depende de varios factores que se presentan durante la
vida laboral de la persona; en el Régimen de Prima Media del cumplimientc
de requisitos, tiempo de cotizaciones y salarios base de cotizaciones y en el
Régimen de Ahorro Individual de los aportes a la cuenta individual, bonos

ensionaies a‘-portes VOf.uIlt&I'iOo, rendimientos, edad que se esco';a de retiro,
’
etc.

Ahora, como la demandante es una persona que se encuentra ad portas de
causar el derecho a la pension, se debe tener en cuenta lo expuesto por la.
Corte Constitucional sobre este tema en la sentencia C-1024 de 2004
cuando analizé la exequibilidad del articulo 2 de la Ley 797 de 2003 que
modificé el articulo 13 de la ley 100 de 1993, indicando que un traslado
entre regimenes en esas condiciones de tiempo vulnera los principios de
equidad y sostenibilidad financiera.

ic
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En dicha sentencia expuso la Corte lo siguiente: “el derecho a la libre eleccién
entre los distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no constituye un
derecho absoluto, por el contrario, admite el senalamiento de algunas
excepciones,...” y “el objetivo perseguido con el sefialamiento del periodo de
carencia en la norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacién del
fondo comuin del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida,
que se produciria si se permitiera que las personas gue no han contribuido al
fondo comiin y que, por lo mismo, no Jueron tenidas en consideracién en la
realizacion del cdlculo actuarial para determinar las sumas gue
representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préoximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la bensién 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 gue una vez
cumplidos los requisitos de edad y niimero de semanas, puedan obtener una
pension minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.

Permitir que una persona préxima a la edad de bensionarse 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,...”.

Lo anterior se corrobora con la diferencia entre las mesadas gue se proyecta
en los dos regimenes en los documentos aportados con la demanda de
$2.292.965 mensuales, sin contar con los aumentos anuales y legales que
tienen las mesadas pensionales, y que se pretende obtener del fondo comun
que administra el Régimen de Prima Media al lograr el traslado y la
liquidacion de la pensién con los parametros que rigen este sistema.

Ademas de la jurisprudencia de la Corte Constitucional también se colige
que esas decisiones vulneran ¢l 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
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lo ahorrado de manera individual, mientras en el otro ese factor no se tiene

en consideracion, sino gue lo que importa es la edad Y las semanas cotizadas.

Ast las cosas, las radicales diferencias existentes hacen que no sean cosos
asimilables”,

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 gue ingresan en un determinado periodo y que se distribuye entre
sus beneficiarios, cubriendo ast las cargas del sistema.

La Ley 100 la acoge a través del régimen de prima media con prestacién
definida, y subraya su cardcter interdependiente Y por tanto solidario, pues
los recursos actuales cubren las obligaciones ya causadas y esto, en sf
mismo, genera una tensién permanente en su financiamiento que hao
conducido a que el Estado disponga parte de su presupuestc para
subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacién, en términos simples, se realiza ¢
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las gue alimentan su reserva que se incrementa con los intereses gue
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensién.

En la Ley 100 de 1993 esto tiene una variacion, pues por razén del principic
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 pensiéon minima. Estas reflexiones sobre cémo funcionan las
técnicas para garantizar el derecho fundamental a la seguridad social en
pensiones son utiles, entre otros permite advertir que la técnica de reparto -
regimen de prima media tiene un alto componente de solidaridad intra e
intergeneracional [30], y gue dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una
parte de dicha prestacion [31], de manera que no puede argiiirse que la
pension deba reflejar estrictamente aquello que se cotizd”.

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

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudencizles se colige que
al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual excluyentes entre

12
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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 v €l aporte solidario es para
ellos mismos en caso de no contar con un capital suficiente para financiar
su propia pension.

Sin que se pueda sefialar que se atenta contra el principio protector de las
normas laborales porque como se expuso la inconformidad de la
demandante respecto del régimen en el que se encuentra actualmente
vinculada es el posible monto de la mesada pensional, y esta circunstancia
no afecta el derecho a la pensién que es el que se garantiza por la norma
aplicable que si es de caracter general y lleva a la proteccién de la
contingencia de la vejez y no el monto superior al salario minimo legal
mensual vigente de la prestacién, ya que esa suma superior dependera en
cada caso del Régimen al que se encuentre afiliado y de los diversos aspectos
regulados de manera general por la ley y que se tienen en cuenta cada uno
de los regimenes, de alli que se encontraran pensiones, aun al interior de
cada administradora, en cuantias superiores o inferiores dependiendo de los
factores que se revisan de manera individual ¥ no colectivamente cada caso
én particular (tiempo de cotizaciones, edad, salarios, aportes voluntarios,
beneficiarios, ete.,).

En conclusién, al aplicar la jurisprudencia constitucional al presente caso
Se€ encuentra que efectivamente 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 v
sostenibilidad financiera del Régimen de pensiones; que no se dan los
presupuestos legales ni jurisprudenciales para declarar la ineficacia del
traslado sefialados por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién
Laboral y no se prueban vicios del consentimiento consagrados en las
normas legales antes citadas, y en consecuencia, hay lugar a revocar la
sentencia de primera instancia.

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

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR

DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia ¥ por autoridad de la ley:

13
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 25 de junio de 2020 por el
Juzgado Veintiocho (28) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
exXpuestas, para en su lugar ABSOLVER a las demandadas de las

pretensiones incoadas por la sefiora ISABEL CAMACHO QUIMBAYA,
identificada con la C.C. 51.691.603.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia, las de primera a cargo de la
parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUCIA MURIL RON

el o %/

Magistrada .

Magistrado
(Con salvamento de voto)

=

— —
DA:VIﬁmRREA STEER

Magistrado

14
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SALVAMENTOC DE VOTO

Demandante: Isabel Camacho Quimbaya
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 11001 31 05 028 2018 00623 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, incumpli6 el deber
que le impone el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, (aplicable por
remision expresa del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social), pues no demostré haber brindado a la accionante al momento de la
afiliacion o con posterioridad, una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer los
efectos de trasladarse del el régimen de prima media al régimen de ahorro

individual con solidaridad.

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

permite realizar una nueva en forma libre y espontanea.

También, desde la expedicién del Decreto Ley No 663 de 1093 - 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 decisién de afiliarse Y permanecer en el
régimen pensional. Premisa que conforme a la Jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una descripcién de las caracteristicas,

condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
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modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, pero también la obligacién de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, pues, solo asi, se entenderd que el asesor o promotor del fondo
pensional ha emitidec un consejo, sugerencia o recomendacién de manera
completa en atencién a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008, CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, 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 €l ordenamiento juridico a la afiliacién
desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al traslado, por ello, el
examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber,
se debe abordar desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto. De otra
parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y
SL1421 de 2019, la misma corporacién indicé que, el libre albedrio exigido por
el sistema de seguridad social, no se restringia “a una simple manifestacién de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a
los pardametros de libertad informada®, la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica, pues el
asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para entender las
consecuencias de la decisién. Ademés, que la firma del formulario, a lo sumo,

acredita un consentimiento libre de vicios, pero mo informado.

Igualmente, sefald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién que,
para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen de
transicién o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos los casos
debe cumplirse con el deber de informacién como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia SL1688-
2019y 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
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manera subjetiva sin la existencia de unas reglas claras y objetivas, so pena de

transgredir el derecho fundamental a la igualdad.

También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1689-2019, en
aplicacién del articulo 1604 del Cédigo Civil, sefial6é que en tratandose de asuntos
como el que ocupa la atencién 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 confesién se colige del interrogatorio de
parte surtido por la demandante de conformidad con el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, dado que no se advierte del mismo que le hubieren ilustrado
al momento del traslado o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10
anos que por ley tenia para trasladarse, acerca de las caracteﬁsticas,
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, frente a la inconveniencia financiera del sistema pensional
esbozada, 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.

De todas maneras, cualquier discusién frente al déficit o sostenimiento
financiero que pudiera generarle la decisién de ineficacia del traslado al régimen
de prima media con prestacién definida, se encontraria superada con el

resarcimiento de los perjuicios que puede obtener Colpensiones a través de la
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accion judicial correspondiente en contra de las administradoras de fondo de
pensiones del sistema de ahorro individual que incurrieron en la falta al deber
de informacion del afiliado, de conformidad con el articule 10 del Decreto 720 de
1994, el cual senala que: “Cualquier infraccién, error u omision -en especial
aquellos que impliquen perjuicio a los intereses de los afiliados- en que incurran
los promotores de las sociedades administradoras del sistema general de
pensiones en el desarrollo de su actividad compromete la responsabilidad de la
sociedad administradora respecto de la cual adelante de sus labores de promocion
o con la cual, con ocasién de su gestidon, se hubiere realizado la respectiva
vinculacion sin perjuicio de la responsabilidad de los promotores frente a la

correspondiente sociedad administradora del sistema general de pensiones.”

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 las respuestas que
dio la demandante en el interrogatorio de parte, la suscripcién del formulario de
afiliacién 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 dej6é sentado el sahgamemso de voto.
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota
Sala Quinta de Deelsién Labaral LaTon

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: MARTHA PATRICIA RAMOS ACERO
DEMANDADO: COLPENSIONES - PORVENIR S.A. Y PROTECCION
RADICACION: 11001 31 05 029 2019 00277 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogotéa, D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

La Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, procede a decidir el recurso de apelacién
presentado por la apoderada de la parte demandante contra la sentencia

proferida el 3 de julio de 2020 por el Juzgado Veintinueve (29) Laboral del
Circuito de Bogota .

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare que se configurd un vicio del
consentimiento por cuanto la informacién suministrada por Porvenir S.A.,
fue insuficiente e imprecisa, lo que la indujo trasladarse de régimen
pensional, para como consecuencia de lo anterior, se declare nula la
afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad realizada el 1°. de
junio de 1998; se ordene a Proteccién S.A. trasladar a Colpensiones la
totalidad de los valores, incluyendo los rendimientos e indexaciones; se
ordene a Colpensiones a recibir y registrar en su historia laboral las
cotizaciones realizadas en Porvenir y en Proteccion; y se declare que para
efectos pensionales contintia afiliada al Régimen de Prima Media con
prestacion definida; las costas del proceso. (£.253)
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COLPENSIONES se opuso a las pretensiones, con sustento en que la
demandante se encuentra validamente afiliada a la. AFP Proteccién, por no
probar error, fuerza o dolo en la afiliacion.

Fresenté como excepciones de mérito las que denomind prescripcién y
caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacién, cobro de lo no debido,

buena fe, presuncién de legalidad de los actos administrativos v la genérica.
(£.°83-87).

PROTECCION se opuso a algunas pretensiones, frente a las otras ni se
cpuso ni se allané, aduciendo para el efecto que €l contrato de afiliacién
celebrado con la demandante es plenamente valido y produjo efectos
juridicos, puesto que en el mismo confluyeron todos los elementos para su
existencia y validez, en especial la manifestacién de su voluntad, al tiempo

que no existié un vicio en el consentimiento ni se le ocultd informacion.

Formulé como excepciones de mérito las que denominé; validez de la
afiliacién al RAIS con Proteccién, inexistencia de vicio del consentimiento
por error de derecho, prescripcion y la genérica (£.°94-101).

Finalmente, PORVENIR S.A. se opuso a las pretensiones formuladas en su
contra, bajo el argumento de que a la demandante se le brindé una asesoria
integral acerca del funcionamiento, caracteristicas y modos de pensién del
RAIS, ademas, el acto de vinculacién de traslado de régimen es valido por
cuanto no se celebro en contra de una prohibicién legal, no esta inmerso en
vicios del consentimiento, ni se realizé bajo engafios ni medios de coaccion
alguna.

Presento las siguientes excepciones de fondo: prescripcion, falta de causa
para pedir ¢ inexistencia de las obligaciones demandadas, buena f&.
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento
sin causa, genérica, inexistencia de algtin vicio del consentimiento al haber
tramitado el demandante formulario de vinculacién al fondo de pensiones,
y debida asesoria del fondo. (f.° 142-151)

DECISION DEL JUZGADO
El Juzgado Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogotza, mediante

sentencia de 3 de julio de 2020, absolvié a las demandas de las stplicas de
la demanda, sin condena en costas.
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RECURSO DE APELACION

La parte demandante presenté recurso de apelacion bajo los siguientes
argumentos i) los fondos demandados solo aportaron el formulario de
afiliacién con la cual no se puede considerar que suministraron una
informacién suficiente y clara, ii) no se valoré la prueba testimonial, iii) se
presenta una lesion patrimonial en cabeza de la demandante.

ALEGACIONES

Los apoderados de la parte demandante y demandada Colpensiones N
Porvenir presentaron alegaciones finales.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia
de la vinculacién al régimen de ahorro individual con solidaridad y, en
consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.

Elementos de prueba relevantes:

o A folios 6-9, historia laboral expedida por Proteccién.
o A folio 10y 157, formularic de afiliacién a Porvenir.

o A folioc 1, cédula de ciudadania que da cuenta que la demandante
nacio el 24 de octubre de 1963.

o A folio 50-52, declaraciones extra Jjuicio.

o A folios 102, formulario de afiliacion con Proteccién.
o A folio 103, registro Siafp.

o A folio 104, carta de validacién de asesoria.

o A folio 105-106, proyeccién de la pension en el régimen de ahorro
individual.

o A folio 107-108, simulador pensional aspen.
o A folio 158-159, comunicados de prensa
o Expediente administrative remitido por Colpensiones.

o Interrogatorio de parte a la demandante y & los representantes legales
de las demandadas Porvenir y Proteccién.

Caso Concreto

La sentencia de primera instancia que niega las pretensiones es recurrida

bajo el argumento de que i) los fondos demandados solo aportaron el

3
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formulario de afiliacidn con el cual no se puede considerar que

suministraron una informacién suficiente y clara, ii) no se valoré la prueba

estimonial y iii) se genera una lesién patrimonial en cabeza de la
demandante.

En ese orden de ideas, se debe tener en cuenta para resolver el problema
juridico planteado los elementos de prueba antes relacionados, las normas
vigentes para la fecha del traslado y la jurisprudencia de la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia v Corte Constitucional.

Revisados los elementos de prueba que obran en el expediente se tiene como
hechos probados que: la demandante a la edad de 35 afios se trasladé del
régimen de prima media al Régimen de Ahorro Individual cuando contaba
con 346.29 semanas cotizadas al sistema ( expediente administrativo); pare.
dicha data no se encontraba incursa en alguna causal de exclusiéon de dicho
régimen consagrada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 en la medida en
que a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 contaba con 31 afios de
edad y menos de 15 afios de cotizaciones, esto es, no tenia 50 afios de edad
ni se prueba que gozara de slguna pensién de invalidez; y suscribio la.
vinculacién al RAIS de manera libre, espontanea y sin presiones, tal como
lo acept6 en la exposicion del interrogatorio de parte.

De tal manera que con el interrogatoric expuesto se puede colegir el
consentimiento en el traslado y que el acto juridico reunié los requisitos
sefialados en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994 que son de validez de
conformidad con el mismo articulo, norma que sefalaba que la
manifestacion de la voluntad debia ser en forma libre, espontanea y sin
presiones, aunado a que no se acredita circunstancia alguna para que el
fondo negara el traslado ya que de conformidad con los articulos 112 de la
Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto 692 de 1994 a esas entidades les esta

vedado rechazar una solicitud cuando la persona cumple los requisitos para.
tal fin.

Como sustento de las pretensiones y del recurso de alzada, sefala la
apoderada que los fondos no lograron probar que suministraron una
correcta y debida informacién al momento del traslado de la demandante,
sin embargo, esa aseveraciéon al analizar el interrogatorio de parte en
conjunto con lo narrado en la demanda, se desvirtia porque ella confesd
que a la empresa llegaron unos asesores del fondo que hicieron una asesoria
grupal y luego una individual, sumado a que en libelo genitor dejé
constancia de los demés asuntos que le fueron informados como por
ejemplo, que los fondos generaban intereses, que se podia pensionar
anticipadamente y que su traslado daria lugar a un bono pensional.
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Ademas de lo anterior, se tiene por probado que la AFP Proteccién le informo
a la demandante que no podia trasladarse de régimen cuando le faltaren
menos de 10 anos para cumplir la edad de pensién, sumado a que fue la
misma actora quien manifesté estar de acuerdo con la informacién
suministrada y con la comparacién que se realizé frente al ISS (f.° 104).

Adicionalmente, se observa que dicha AFP también realizé una proyeccion
del valor de la pensién que obtendria la promotora en ambos regimenes,
arrojando una mejor mesada pensional en el caso del ISS hoy Colpensiones.
(f.° 105-106), sin embargo, la actora resolvié no trasladarse pese a tener
suficiente conocimiento de las condiciones en que se pensionaria en el
régimen de ahorro individual, lo que permite colegir que valoré v analizé la
conveniencia de escoger para su futuro pensional el Régimen de Ahorro
Individual para garantizar el amparo contra las contingencias derivadas de
la vejez, invalidez y muerte.

Cabe precisar que los documentos a los que se ha hecho referencia, cuentan
con suficiente valor probatorio porque fue la misma demandante quien
confesd haber suscrito cada uno de ellos, v aun cuando indicé no recordar
dichas instrumentales, quiza por el paso del tiempo, es posible sostener de
acuerdo a las reglas de la sana critica que las personas tienden a recordar
los motivos que las llevaron a tomar la decisién y no los aspectos por los
que no escogieron la otra alternativa o les parecié irrelevante.

En otras palabras, la decisiénn de trasladarse no fue por la falta de
informacién que dé lugar a la ineficacia o inexistencia o nulidad del acto
administrativo, por el contrario, se considera que fue una decisién pensada
y sustentada en lo indicado por el asesor v por la proyeccion que en ese
momento le fue puesta a su consideracion.

Ahora bien, al revisar la prueba testimonial v las declaraciones extrajuicio,
evidencia la Sala que dichas probanzas de manera alguna acreditan la tesis
de la parte actora, nétese que el sefior Eugenio Hernandez Galindo no estuvo
presente en ¢l momento en que se le brind¢ asesoria a la demandante, de
manera que no le consta las situaciones de tiempo v modo en que se llevd a
cabo la misma, al paso que las declaraciones de folios 50 a 52, lo que
permiten es corroborar que la promotora fue informada sobre aspectos muy
puntuales y caracteristicos del Régimen de Ahorro individual, como la
pension anticipada, la emisién de bonos pensionales,
financiero de los fondos.

y el respaldo
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De manera que facil resulta concluir que los fondos de pensiones

cumplieron con lo sefialado por la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral en la sentencia 65791 de 2019 que reiterd lo dicho en la
SL 31989 de 2008: “las AFP, desde su fundacion e incorporacién al sistema
de proteccién social, tienen el «deber de proporcionar a sus interesados una
informacién completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha
de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de
alta complejidady, premisa que implica dar a conocer «las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientess, como podria ser lo

existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales”

En este punto, conviene sefialar que para el momento del traslado no se
habia expedido la Ley 1328 de 2009 que consagra unas formas particulares
de entregar la informacién a los posibles afiliados, por lo que no es dable
realizar una exigencia documental sobre la informacién especifica y precisa
entregada al interesado, maxime que las normas vigentes para la época del

raslado no prohibian la asesoria de forma verbal como le fue entregada a la
demandante, pero si en gracia de discusién se pasara por alto esa situacion,
es lo cierto que ademés de la informacién suministrada de manera oral, el
fondo también realizé una proyeccién sobre el futuro pensional de la actora,
lo que sin lugar a dudas permite colegir que en el presente caso si existié

la informacién, situacién contraria al argumento expuesto en el recurso de
apelacion.

Aunado a que sin desconocer esa obligacién legal de las entidades que
administran los recursos pensionales de asesorar a los afiliados desde la
vigencia de la Ley 100 de 1993, se debe sefialar que todos los aspectos que
regulan el tema pensional se encuentran regulados en la ley, cuyo
desconocimiento no sirve de excusa de conformidad con el articulo 9 del
Cddigo Civil, el cual fue declarado exequible por la Corte Constitucional
mediante sentencia C- 651 de 1997, y dicha falta de conocimiento no se
puede invocar como pretexto para afectar de vicios el consentimiento,
maxime cuando las consecuencias del traslado operan en virtud de la ley,
al punto que asi se sefiala en la aclaraciéon de voto a la sentencia proferida
en el proceso identificado con la radicacién 68852, lo cual descarta la

existencia de un error de derecho que por su naturaleza no afecta de vicio
el consentimiento.

De tal manera que al aplicar el reiterado precedente de la Corte Suprema de
Justicia — Sala de Casacién Laboral sobre la carga de la prueba que se
encuentra bajo la responsabilidad del fondo de pensiones se verifica en el

presente caso con los elementos de prueba que obran en el proceso
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analizados bajo los criterios del articulo 61 del CPTYSS y €l principio de la
comunidad de la prueba que el fondo entregd asesoria a la demandante, lo
cual desvirttia el recurso de apelacion.

De otro lado, no se alega la existencia de dolo o fuerza, ni el traslado de
régimen constituye en un objeto o causa ilicitos por lo que se colige que en
el presente caso no se configuran vicios que den lugar a declarar la nulidad
del acto del traslado régimen pensional

En relacion con la causal de ineficacia del traslado consagrada en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, y que se refiere a una ineficacia en sentido
estricto, es de anotar que esta es una norma sancionatoria cuya aplicacién
no le compete a la jurisdiccién ordinaria laboral en la medida en que en ella
se establece el hecho generador, (actos que impidan o atenten en cualquier
forma el derecho a la afiliacién o seleccion), la sancién ( multa, la perdida
de efectos de la afiliacién) v la autoridad competente para su iImposicién
(Ministerio del Trabajo y Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada
caso), por lo que el asunto no puede ser estudiado bajo esta optica por este
Tribunal.

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucién Politica en esta
clase de actuaciones como lo ha sefialado la Corte Constitucional, entre
otras, en sentencia C-412 de 2015.

Respecto de la ineficacia, ya la Corte Constitucional €n sentencia C-345 de
2017 realizé un estudio sobre ese concepto tanto en sentido amplio como
estricto, indicando que en este concepto “suelen agruparse diferentes
reacciones del ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de 1a
voluntad defectuosas u obstaculizadas por diferentes causas. Dicha
categoria general comprende entonces fenémenos tan diferentes como la

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

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

e
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requisitos sefialados en la ley vigente para la época en gue ocurrid, como ya
S€ eXpuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porgue como ya

se analizé en parrafos anteriores no se configura alguna de las causales de
vicio consagradas en las normass.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, porque el acto de
traslado surtié sus efectos v aiin se encuentran vigentes, en la medida en
que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para tal fin, al
punto que los empleadores han realizado los aportes a las Administradoras
en los periodos en que la demandante se vinculé a ellas.

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

Valido es recordar, que al aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente Jas causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la
reiteracién la competencia no corresponde a la jurisdiccién porque el
legislador la reservé para una autoridad administrativa; dado que la
decision sobre la ineficacia en ese sentido no requiere de intervencién
Jjudicial, no se puede acudir a una remisién a las normas y jurisprudencia
civiles o comerciales porgue son ajenas a la legislacién laboral, y esta Giltima
solo autoriza la aplicacion aneldgica de normas exégenas cuando no hay
norma que se refiera al tema, caso que no ocurre en la legislaciéon de la
Seguridad Social que consagra de manera especial y completa en el articulo

271 la regulacion para la aplicacion en los eventos de ineficacia en sentido
estricto.

Aunado que se reitera en el presente caso se encuentra prueba de que las
Administradoras de Pensiones cumplieron con la carga de la prueba, en la
medida en que es la misma demandante quien en el interrogatorioc de parte
y en los hechos de la demanda confesé los términos en que le fue otorgada
la asesoria, sumado a que contd con una proyecciéon que le permitié conocer
su panorama pensional, escogiendo el Régimen de Ahorro Individual pese a

que el monto de la mesada pensiones en este régimen podria ser menor.

Como se observa que la razén genuina para promover la presente accién, se
contrae a una inconformidad sobre el monto de la posible mesada pensional,
es de anotar sobre el particular, primero que lo pretendido es un traslado
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en el periodo de prohibicién sefalado en la ley y segundo que en cualquiera

de los regimenes el monto de la pensién se define al momento de exigir la
pensioén una vez cumplido los requisitos y no al momento de la vinculacién,
en la medida en que dicho monto depende de varios factores; en el régimen
de prima media del cumplimiento de requisitos, tiempo de cotizaciones y
salarios base de cotizaciones y en el régimen de ahorro individual de los
aportes a la cuenta individual, bonos pensionales, aportes voluntarios,
rendimientos, edad que se escoja de retiro, etc.; debiéndose insistir en que
fue la misma actora quien de manera deliberada dejé al azar su futuro
pensional, pues aun cuando era conocedora de que se pensionaria con un
menor valor en el RAIS, resolvié quedase en este régimen, por lo que debera
sufrir las consecuencias de su decisién.

Por ultimo, dado que lo pretendido es que la diferencia entre las posibles
mesadas pensionales de los dos regimenes €s que se asuma por parte del
fondo comun administrado por COLPENSIONES, es de anotar gue esa
decisién vulnera principios constitucionales v legales del Sistema de la
Seguridad Social como la sostenibilidad financiera, la equidad y la
solidaridad, como lo ha senalado la Corte Constitucional en varias de sus
sentencias.

En sentencia C-1024 de 2004 cuando analizé la exequibilidad del articule 2
de la Ley 797 de 2003 que modificé el articulo 13 de la ley 100 de 1993,
expuso la Corte Constitucional 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 seralamiento de algunas
excepciones,...” y “el objetivo perseguido con el senialamiento del periodo de
carencia en la norma acusada, consiste en evitar ia descapitalizacién del
fondo comiin del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida,
que se produciria si se permitiera que las personas gue no han contribuido al
fondo comun y que, por lo mismo, no Jfueron tenidas en consideracién en Ia
realizacion del cdlculo actuarial para determinar las sumas que
representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste peribédico;
pudiesen trasiadarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a lq pensién de vejez, lo gue
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 Yy 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

O
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al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino también al principio
de eficiencia pensiongl,”. '

En la Sentencia C-401/16 considerd: “.. los sistemas pensionales de RAIS
Yy de RPM no son asimilables, como se dyo. 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 manerc
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracién, sino
gue lo gue importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las
radicales diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, sefiald 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 globdl, compuesta por todas las
cotizaciones gue ingresan en un determinado periodo Yy 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, Yy 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 dispongo
parte de su presupuesto para subvencionarlas.

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

ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se garantiza
una pensién minimd.

Estas reflexiones sobre cémo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media- tiene
un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional [30], y que dadas
sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha prestacion{31], de

manera que no puede argtirse que la pensién deba reflejar estrictamente
aquello que se cotizd”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros Jjurisprudencieles se colige que
al ser los regimenes de Prima Media y de Ahorro Individual excluyentes entre

10
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si por su forma de financiacién diferente, el principio de solidaridad en cada
uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima Media han aportado
al sistema con un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional,
ello no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro individual que
decidieron ahorrar en una cuenta individual y el aporte solidario es para
ellos mismos en caso de no contar con un capital suficiente para financiar
su propia pension.

Adicionalmente, se debe sefialar que el monto que se protege con las normas
laborales es el que la mesada pensional no pueda ser inferior al salario
minimo legal mensual vigente, de tal manera que el mayor o menor valor de
esa suma superior al salario minimo depende de las circunstancias propias
de la vida laboral y personal del afiliado al Sistema General de Pensiones, y,
por ello, en cada régimen se encontraran personas con mesadas pensionales
con sumas mayores o menores comparativamente, aun al interior de cada
administradora de pensiones, dadas las diferencias de los afiliados por las
situaciones particulares, lo cual no atenta contra el principio protector de
las normas laborales, ya que lo que se garantiza es la contingencia de la
vejez y que la mesada no pueda ser inferior al salario minimo, y no un monto
determinado o superior a ese minimo, porque la liquidacién dependera de
los parametros que se encuentran definidos por la ley

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

Por lo anterior, se colige al valorarse los diferentes elementos que obran en
el proceso desde el principio de comunidad de la prueba, el comportamiento
de las partes, y el marco normativo aplicable al momento del traslado que
en el presente caso no se dan los supuestos legales ni jurisprudenciales para
declarar la nulidad o ineficacia del acto de traslado al Régimen de Ahorro
Individual con solidaridad, por lo que hay lugar a confirmar Ia sentencia de
primera instancia.

Costas, no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.

11
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En mérito de lo expuesto, la SALA 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

PRIMERQO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 3 de julio de 2020 por el

Juzgado Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

. e/ o cetts (T Lt 7,
AN(}EfA Lucia MURIL% VARON

Magistrada

HERNAN MAURICIO OLEVEE
“Magistradp

(Con aclaracién de voto)

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado

12
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ACLARACION DE VOTO

Demandante: Martha Patricia Ramos Acero
Demandado: Colpensiones y otros
Radicado: 11001 31 05 029 2019 00277 01

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

SL1452-2019; SL1421-2019: STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y
STL3200-2020.

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

tanto, la seleccién del régimen pensional fue libre ¥ voluntaria.
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Proceso ordinario 11001 31 05 029 2019 00640 01 de ALFONSO CAMPOS SANCHEZ
’ contra COLPENSIONES Y OTROS

Repablica de Colombia
Tribur:al Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisidn Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: ALFONSO CAMPOS SANCHEZ
DEMANDADO: COLPENSIONES-OLD MUTUAL- PORVENIR
RADICACION: 11001 31 05 029 2019 00640 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacién
presentado por el apoderado de PORVENIR contra la sentencia proferida el
31 de julio de 2020 por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota.

Ademas, surtir el grado jurisdiccional de consulta consagrado en el articulo
69 del CPTYSS a favor de la demandada COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare la ineficacia del traslado de
régimen realizado el 10 de noviembre de 2003 y el 20 de mayo de 2010 a
Porvenir, para que como consecuencia de lo anterior, se tenga como Unica
afiliacién eficaz la realizada al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida; se ordene a Porvenir S.A trasladar con destino a Colpensiones la
totalidad de los valores que hubiere recibido, tales como cotizaciones, cuotas
de administracién, bonos pensionales, sumas adicionales, rendimientos,
frutos e intereses causados hasta la fecha en que se realice el traslado; lo
ultra y extra petita, las costas y agencias en derecho. (f. °43-44)
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Frente a esas pretensiones, COLPENSIONES se opuso a todas y cada una
de ellas, con fundamento en que el traslado del actor se presume no solo
efectuado en ejercicio del derecho de libre escogencia de régimen pensional,
sino plenamente valido, sumado a que la afirmacién de vicio del

consentimiento debe ser demostrada por la parte demandante en el curso
cel proceso.

Propuso las siguientes excepciones de mérito: inexistencia del derecho v de
la obligacién por falta de causa y titulo para pedir, cobro de lo no debido,
buena fe, declaratoria de otras excepciones y prescripcion. (f.° 58-61)

SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS también se opuso a las pretensiones
al asegurar que la afiliacién realizada por el demandante goza de plena
validez ante la ley, por tanto, se puede afirmar que el traslado de régimen
pensional no presenta ningtn vicio del consentimiento, pues fue un acto
voluntario que estuvo sujeto a un acuerdo de voluntades que se rigid por el
articulo 1495 del Cédigo Civil, aunado a que la afiliacién del actor se realizo
ce acuerdo con la normatividad vigente para ese momento.

Propuso como excepciones de fondo: prescripcion, cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacién, buena fe, pago v la
genérica. (£.° 79-86)

PORVENIR, en igual sentido, se opuso a las pretensiones de la demanda con
sustento en que la ineficacia a la que se hace referencia en el articulo 271
de la ley 100 de 1993 opera frente a actos que impidan o atenten contra el
derecho de afiliacién zl sistema, es decir contra conductas dolosas, que en
este caso ni se alegan, ni se acreditan por el demandante.

Sin perjuicio de lo anterior, la afiliacién realizada por el actor con esa AFP
fue producto de una decisién libre de presiones o engafos, sumado a que
con esta accion el demandante pretende desconocer la restriccién contenida

en el literal e) del articulo 13 de la ley 100 de 1990, modificado por el articulo
2 de la Ley 797 de 2003.

Propuso como excepcicnes de mérito: prescripcién, buena fe, inexistencia
de la obligacion y la genérica (£.° 103-122)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia de 31 de julio de 2020, declaré la ineficacia de la afiliacion
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realizada ante Skandia Pensiones y Cesantias el 10 de noviembre de 2003,
en consecuencia, declaré que para todos los efectos el actor no se trasladé
al régimen de ahorro individual con solidaridad y por lo mismo siempre
permanecié en el régimen de Prima Media con Prestacion definida; ordend a
Porvenir S.A devolver a Colpensiones los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacién, tales como rendimientos y cotizaciones, sin lugar a
descuento alguno; ordend a Colpensiones a recibir de Porvenir S.A. todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién tales como
cotizaciones y rendimientos que se hubieren causado y actualizar la historia
laboral, sin costas para las partes.

RECURSO DE APELACION

Porvenir formuld recurso de apelacién en la oportunidad procesal
correspondiente, sobre los siguientes puntos: i) no se configuran los
presupuestos de la ineficacia prevista en el articulo 271 de la ley 100 de
1993, al no probarse ni la fuerza ni el dolo, ii) no se acreditan vicios en el
consentimiento, por lo que la afiliacién fue voluntaria y libre de presiones y
iii) la informacién otorgada por la AFP cumple con las normas vigentes al
momento del traslado. '

ALEGACIONES

Los apoderados de la parte demandante v demandada: Colpensiones y
Porvenir presentaron alegatos de conclusién.

La apoderada de COLPENSIONES presentd poder de sustitucién, en
consecuencia, s€ reconoce personeria para actuar a la dra. ALIDA DEL
PILAR MATEUS CIFUENTES identificada con la cédula de ciudadania
37.627.008 y tarjeta profesional 221.228.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO
Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar Ia ineficacia
de la vinculacién al régimen de ahorro individual con solidaridad vy, en

consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.

Elementos de prueba relevantes:

7S
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A folio 7, cédula de ciudadania que da cuenta que el demandante
nacid el 26 de agosto de 1957.

A folio 8-10, historia laboral en Colpensiones que informa que el actor
cotizé un total de 556.57 semanas.

- Afolio 11y 13, formulario de afiliacién a Skandia y a Porvenir.

- Afolio 14-21, historia laboral consolidada en Porvenir.

- Afolio 22-25, simulacién pensional.

- A folio 123, registro SIAFP.

Caso concreto:

El apoderado de Porvenir recurre la sentencia de primera instancia sobre
los siguientes puntos: i) no se configuran los presupuestos de la ineficacia
prevista en el articulo 271 de la ley 100 de 1993 al no probarse ni la fuerza
ni el dolo, ii) no se acreditan vicios en el consentimiento, por lo que la
afiliacion fue voluntaria y libre de presiones y iii) la informacién otorgada
por la AFP cumple con las normas vigentes al momento del traslado,

Adicionalmente, respecto de la sentencia se debe surtir el grado

jurisdiccional de consulta en virtud del articulo 69 del CPTYSS a favor de
COLPENSIONES.

Descendiendo al caso de autos, esta probado que el demandante se trasladé
cel Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, el 10 de noviembre de 2003 cuando contaba con
46 afnos de edad, y 556.57 semanas cotizadas al otrora 1SS (f° 810); no
estaba incurso en las causales de exclusién sefialadas en el articulo 61 de
la Ley 100 de 1993, por cuanto a la entrada en vigencia del sistema no tenia
S5 anos de edad ni se acredita que gozara de una pensiéon por invalidez.

Adicionalmente, esta por fuera de debate que el actor se trasladé de régimen
de manera libre, espontanea y sin presiones al RAIS, ya que asi se deduce
del interrogatorio de parte, corroborando el contenido del formulario de
vinculacién, documento seglin el cual de conformidad con la reiterada
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia contenida entre otras en las
sentencias SL19447-2017, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, “a
lo sumo acredita el consentimiento”.

Las anteriores circunstancias permiten inferir que el acto del traslado al
Régimen de Ahorro Individual cumplié con los presupuestos legales que
regulaban el tema en la fecha en que ocurrié, en especial los de validez
sefialados en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994, norma que permitia
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que el tramite se realizara con documentos preimpresos, aunado a que no
existian razones que dieran lugar a que fuera rechazada la vinculacién a

dicho régimen de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993
v S del Decreto 692 de 1994.

En relacién con el argumentoc de que no se demuestra vicios en el
consentimiento, se observa que en el libelo introductorio se peticiona la
ineficacia del acto de traslado al considerar el demandante que existié un
vicio en el consentimiente porque el fondo no le dio informacién clara,
precisa y suficiente para tomar la mejor decisién y la juez de primera
instancia declaré la ineficacia del traslado por considerar que las
demandadas faltaron a su deber de informacién aplicando para ello la
jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

En relacidén con el deber de informacién, es de anotar, que el precedente
jurisprudencial emitido por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral sefiala, primero, que “los jueces deben evaluar el cumplimiento del
deber de informacion de acuerdo con el momento histérico en que debia
cumplirse” (sentencia proferida en el radicado 68838), de tal manera que
para el afno 2003 no existia obligaciones que se generaron entre otras a
partir de la expedicion de la ley 1328 de 2009, y que son las que el actor
seflala incumplidas en el escrito de demanda, por lo que se revisara en el
presente caso si se dan los presupuestos jurisprudenciales.

EL formulario allegado al expediente se encuentra suscrito por el
demandante, y la firma de! formulario es una manifestaciéon del
consentimiento emitido por éste al tenor de la jurisprudencia v de
conformidad con el articulo 1502 del C.C. esa manifestacién de voluntad no
se debe encontrar afectada de vicios, tales como el error, dolo o fuerza.

En el presente proceso no se alega ni tampoco se acredita la existencia de
los vicios por dolo o fuerza mayor.

Respecto del error enunciado como vicio del consentimiento es de anotar

que el demandante no indica la clase de error, esto es, si fue de derecho o,
de hecho.

Ahora en relacién con el error de derecho es de anotar que este se refiere
segun la definicién doctrinal “a la existencia, naturaleza o extensién de los
derechos que son objeto del negocio juridico” ” 1, en una palabra el error recae

t Cfr. FLOUR, Jacques et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I. & Ed. Paris, Armand Colin Editeur, 1 894, Ps.
142-143.
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sobre las definiciones legales de los derechos y obligaciones que le acarrean
2 los contratantes la suscripcién de determinado acto juridico, y este tipo de

€rror por expreso mandato del articulo 1509 del Cédigo Civil, no vicia el
consentimiento de quien lo presta.

Adicionalmente, sin desconocer la obligacién legal de las entidades que
administran los recursos pensionales de asesorar a los afiliados desde la
vigencia de la Ley 100 de 1993, no se puede pasar por alto que todos los
aspectos que regulan ¢l tema pensional se encuentran regulados en la ley,
y si se tiene en cuenta que el desconocimiento de la ley no sirve de excusa
de conformidad con el articulo 9 del Codigo Civil, que fue declarado
exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C- 651 de 1997,
cicha falta de conocirniento no se puede invocar como pretexto para afectar
de vicios el consentimiento, maxime cuando las consecuencias del traslado
operan en virtud de la ley, al punto que asi se sefiala en la aclaracién de

voto a la sentencia proferida en el proceso identificado con la radicacion
68852.

Respecto a que la ignorancia de la ley no es excusa, va lo sefnald la Corte
Constitucional en sentencia C-401/16, cuando indicé que “debido a que
todo afiliado al régimen de prima media con prestacion definida debe saber
que requiere cotizar minimo 1.300 semanas para tener derecho a una pension
de vejez -la ignorancia de ley no sirve de excusa”, ello es relevante porque
dicho articulo 9 de acuerdo a la jurisprudencia constitucional es un
desarrollo del articulo 95 de la Constitucién Politica que consagra que todas
las personas estan obligadas a cumplir la constitucién y las leyes.

De tal manera que se descarta en el presente caso la existencia de un error
de derecho.

Ahora si se aceptara que la insuficiente informacién generd un engaifo, para
asi tipificar como vicio del consentimiento el error de hecho, respecto de este
se debe sefialar que se configura cuando recae sobre la especie de un acto
O contrato que se ejecuta diferente al que se pretendié, el cual no se acredita
en el presente caso porque de acuerdo con la exposicidén en el interrogatorio
el demandante pretendié un traslado de régimen pensicnal v eso fue lo que
acaecio, situacion ésta que no se constituye ni en causa ni objeto ilicitos.

Por lo que se colige que en el presente caso no se configuran vicios que den
lugar a declarar la nulidad o ineficacia del acto de traslado de régimen
pensional, tal como lo sefiala la parte recurrente.
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Ahora el reiterado precedente de la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral sobre la materia indica que la carga de la prueba sobre la
informacioén otorgada al vinculado es de responsabilidad del fondo de
pensiones, en el presente caso se encuentra, al revisar el interrogatorio de
parte, que el demandante para evitar derivar una confesién fue renuente a
sefalar todos los aspectos de la asesoria, no obstante de Su exposicién se
logra constatar que al gestor ademas de indicarsele que el instituto de
Seguros Sociales se iba a acabar, también se le dio a conocer la posibilidad
de que su pensién podia quedarle a los hijos, sumado a que hizo referencia
a los ahorros que tenia en el fondo y a la rentabilidad que generan las AFP,
lo cual permite colegir que en efecto recibié una asesoria, que ademas lo fue
de manera personal y verbal, tal y como se realizaba en la época de afiliacién,
lo que le permitié al actor valorar que era méas beneficioso pertenecer a dicho
régimen. '

De tal manera que al aplicar el reiterado precedente de la Corte Suprema
de Justicia — Sala de Casacién Laboral sobre la carga de la prueba que se
encuentra bajo la responsabilidad del fondo de pensiones se verifica en el
presente caso que los elementos de prueba que obran en el proceso
analizados bajo los criterios del articulo 61 del CPTYSS y el principio de la
comunidad de la prueba acreditan que el fondo entregd asesoria al
demandante.

Finalmente, frente al argumento del recurso de apelacién que senala que
no hay lugar a la ineficacia de la afiliacién, por cuanto no se cumplen los
presupuestos previstos en el articulo 271 de la ley 100 de 1993, es de anotar
que esta es una norma sancionatoria cuya aplicacién no le compete 2 la
jurisdiccion ordinaria laboral en la medida en que en ella se establece el
hecho generador, (actos que impidan o atenten en cualquier forma el
derecho a la afiliacién o seleccién), la sancién ( multa, la perdida de efectos
de la afiliacién) y la autoridad competente para su imposicién {Ministerio
del Trabajo y Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada caso), por lo
que el asunto no puede ser estudiado bajo esta optica por este Tribunal.

La mencionada norma emitida por el Iegislador reservo para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucién Politica en esta

clase de actuaciones como lo indicé la Corte Constitucional en sentencia C-
412 de 2015,
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Respecto de la ineficacia, ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de
2017 realizd un estudio sobre ese concepto tanto en sentido amplio como
estricto, indicando cue 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 plenc
c¢erecho 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
manifestacién de la voluntad se encuentra plasmada en el formulario y
reconocida en el interrogatorio de parte, v el traslado cumple con los

requisitos senalados en la ley vigente para la época en que ocurrié.

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 normss.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtié sus efectos y aun se encuentran vigentes, en la
medida en que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para
tal fin, al punto que los empleadores han realizado los aportes a las
Administradoras en los periodos en que la demandante se vinculé a ellas.

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

Si en gracia de discusién se analizara la causal de ineficacia en sentido
estricto 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, primero, que la carga de
la prueba bajo la responsabilidad de los fondos fue cumplida, tal y como
quedara expuesto en parrafos precedentes, y segundo, que ese
incumplimiento del deber de informacién, segin la misma jurisprudencia
es una forma de atentar contra el derecho del trabajador a una afiliacién
libre, lo cual se consagra en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, (sentencia
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SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la radicacién 68852)
y en ese caso no le compete a la jurisdiccién definir su ocurrencia o no por
el mismo mandato legal.

Notese que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral en
sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la
radicacidén 68852, sustenta la ineficacia en sentido estricto en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, norma especial sobre la materia del Sistema de
Seguridad Social Integral.

En la anterior sentencia reitera lo expuesto en las sentencias CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2C019 y en las que

“... precisd que la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién
desinformada es la ineficacia en sentido estrictoc o exclusién de todo efecto al
traslado. Por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacién, debe abordarse desde esta institucién y no
desde el régimen de las nulidades o inexistencia.

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el legislador
consagré de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que la
violacién del derecho a la afiliacion libre del trabajador es la ineficacia. En efecto,
el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y en general cualguier
personda natural o Juridica que impida o atente en cualguier forma contra el
derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién de organismos e instituciones del
Sistema de Seguridad Social Integral [...] la afiliacién respectiva gquedard sin
efector.

Nétese que de acuerdo con esa disposicién cualquier atentado o transgresién
contra el derecho del trabajador a la afiliacién libre y voluntaria a un régimen
pensional se sanciona con la ineficacia del acto. Y resulta que una de las formas
de atentar o violar los derechos de los trabajadores a una afiliacién libre es no
suministrarle la informacién mnecesaria, suficiente y objetiva sobre las

consecuencias de su traslado de un régimen pensional a otro”. (cursivas y negrillas
propias del texto)

De tal manera que al aplicar el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente las causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la
reiteraciéon la competencia no corresponde a la jurisdiccién sino a una
autoridad administrativa, dado que la decisién sobre esa clase de ineficacia
no requiere de intervencion judicial, no se puede acudir a una remisién a
las normas y jurisprudencia civiles o comerciales porque son ajenas a la
legislacion laboral, y esta tultima solo autoriza la aplicacién analdgica de
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normas exogenas cuando no hay norma que se refiera al tema, caso que no
ccurre en la legislacion de la seguridad social que consagra de manera
especial y completa en el articulo 271 la regulacién para la aplicacién en los
eventos de ineficacia en sentido estricto.

Por ditimo, dado que se surte el grado jurisdiccional de la sentencia a favor
de COLPENSIONES se tiene que la sentencia que declara la ineficacia del
acto de traslado contraria los principios constitucional y legal de
sostenibilidad financiera v solidaridad propios del régimen de prima media,
en la medida que se scredita en el proceso con los hechos de la demanda
que la inconformidad del demandante y €l motivo del presente proceso es el
posible monto de la mesada pensional, gue segln genera una diferencia
entre mesadas en los dos regimenes de $2.236.400=, esto es, que el régimen
de prima media con los recursos del fondo comun debe cubrir esa diferencia,
que para la expectativa de vida del demandante, sin contar con los aumentos
enuales, ascenderia a la suma de $772.852.320=, ello porque el
demandante naci6 el 26 de agosto de 1957,

Para garantizar la sostenibilidad financiera de los dos regimenes se declard
la exequibilidad del término de carencia de la facultad para realizar traslado
entre regimenes consagrada en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, que
modifico el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, por la Corte Constitucional,
al considerar efectivamente que un traslado en fecha cercana a la de
adquirir el derecho a la pensién descapitaliza el fondo comun.

Lo anterior se deduce del contenido de la sentencia C-1024 de 2004 en la
cue se expuso “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 sefialamierto 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
gue las personas que no han contribuido al fondo comiin Y que, por lo mismo,
no fueron tenidas en consideracién en la realizacién del célculo actuarial para
determinar las sumas que representardn en el futuro el pago de sus pensiones
Y su reqjuste periédico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a
estar proximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensién de
vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en
riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de
cotizantes.

10



Proceso ordinario 11001 31 05 029 2019 00640 01 de ALFONSO CAMPOS SANCHEZ
contra COLPENSIONES Y OTROS

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 reguisitos 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 principic
de eficiencia pensional,...”.

Sobre la vulneracion del principio de solidaridad propio de ese régimen en
la medida que ya la Corte Constitucional en diversas sentencias ha reiterado
que “... los sistemas pensionales de RAIS y de RPM no son asimilables, como
se dyo. 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” (Sentencia C-401 / 16). Es por ello, que
esas diferencias hacen que el traslado entre regimenes tenga un plazo para
garantizar la sostenibilidad de cada régimen.

También la Corte Constitucional en otras sentencias ha indicado, entre
cllas, en la sentencia C-083/19, 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 globadl, 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 tensién
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 t&rminos simples, se realiza a
traves del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliadecs
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 principic de
solidaridad y de la finalidad de progresién en la cobertura, aun si el valor del

'\QDO
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ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se garantiza
una pensién minimd.

Estas reflexiones sobre cémo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a ia seguridad social en pensiones son ttiles, entre
otros permite advertir gue la técnica de reparto -régimen de prima media- tiene
un alto componente de solidaridad intra e intergeneracionalld, y que dadas
Sus caracteristicas el FEstado subsidia una barte de dicha prestacion/3l, de
manera que no puede argiirse que la pensién deba reflejar estrictamente
aquello que se cotizé”.

Como conclusién de los anteriores precedentes jurisprudenciales, se tiene
Gue por ser los regimenes de prima media v de ahorro individual excluyentes
entre si por su forma de financiacién diferente, el principio de solidaridad
en cada uno es disimil porque quienes en el régimen de prima media han
aportado al sistema con un alto componente de solidaridad intra e
intergeneracional, ello no ocurre con los aportantes al régimen de ahorro
individual que decidieron ahorrar en una cuenta individual y el aporte
solidario es para ellos mismos en caso de no contar con un capital suficiente
para financiar su propia pensién.

Esa financiacién intra e intergeneracional no se suple con el simple traslado
del monto de la cuenta y demas valores causados durante la permanencia
en el régimen de ahorro individual, lo cual se deduce de la misma
normatividad pensional que solo permite el regreso en cualquier tiempo al
Régimen de Prima Media a las personas que cotizaron 15 afios o mas al
régimen antes del 1 de abril de 1994, esto es, cuando habian aportado a esa
solidaridad intergeneracional aproximadamente las dos terceras partes de
su vida laboral antes de dicha fecha, de acuerdo con el requisito de semanas
exigidos para esa anualidad, porque en la actualidad la proporcionalidad
seria de 18 afios 0 més en la medida que ¢l nimero de semanas para
adquirir el derecho son 1300.

En ese orden de ideas, al valorarse el caudal probatorio allegado en el
trascursoc del proceso y el marco normativo aplicable al momento del
traslado como lo sefiala la jurisprudencia, se deduce que en el presente caso
no se dan los supuestos legales ni jurisprudenciales para declarar la
ineficacia del acto de traslade al régimen de ahorro individual, por lo que
hay lugar a revocar la sentencia de primera instancia.

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

i2
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En meérito de lo expuesto, la SALA 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 31 de julio de 2020 por el
Juzgado Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas, para en su lugar ABSOLVER a las demandadas de las
pretensiones incoadas por el sefior ALFONSO CAMPOS SANCHEZ,
identificado con la C.C 5.881.699.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia, las de primera a cargo de la
parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

g i

. Lt o i
ANG?%ALUCIA MURILLO VARON
Magistrada
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DAVID A. J. CORREA STEER
M agi strado
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SALVAMENTO DE VOTO

Radicado: 11001 31 05 029 2019 00640

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

individual con solidaridad.

Lo anterior, se edifica en que la caracteristica fundamental para la
seleccion de régimen pensional, es que la misma sea libre y voluntaria por parte
del afiliado, conforme 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 v,

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 2 la Jjurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, implica una descripcién de las caracteristicas,
condiciones, acceso vy 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 atencidn a las situaciones particulares del afiliado (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, C3J 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 v STL3200-2020).

Paralelamente, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la sentencia
SL 1688-2019, la sancién impuesta por €l ordenamiento juridico a la afiliacion
desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al traslado, por ello, el
examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber,
se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto. De otra
parte, en las decisiones con radicado 31.689 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 manifestaciéon de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a
los parametros de libertad informada”, la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica, pues el
asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para entender las
consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del formulario, a lo sumo,

acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado.

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

transgredir el derecho fundamental a la igualdad.

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

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



como €l que ocupa la atencién de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe
entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplio con el deber de informar

y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

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

cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

Finalmente, frente a la inconveniencia financiera del sistema pensional
esbozada, 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.

De todas maneras, cualquier discusién frente al déficit o sostenimiento
financiero que pudiera generarle 1a decisién de ineficacia del traslado al régimen
de prima media con prestacién definida, se encontraria superada con el
resarcimiento de los perjuicios que puede obtener Colpensiones a través de la
accion judicial correspondiente en contra de las administradoras de fondo de
pensiones del sistema de ahorro individual que incurrieron en la falta al deber
de informacién del afiliado, de conformidad con el articulo 10 del Decreto 720 de
1994, el cual senala que: “Cualquier infraccién, error u omisién -en especial
aquellos gue impliquen perjuicio a los intereses de los afiliados- en que incurran

los promotores de las sociedades administradoras del sistema general de



pensiones en el desarrollo de su actividad compromete la responsabilidad de la
sociedad administradora respecto de la cual adelante de sus labores de promocién
o con la cual, con ocasion de su gestién, se hubiere realizado la respectiva

vinculacion sin perjuicio de la responsabilidad de los promotores frente a la

correspondiente sociedad administradora del sistema general de pensiones.”

En consecuencia, para el suscrito Magistrade 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 las respuestas que
dio la demandante en el interrogatorio de parte, la suscripciéon del formulario de
afiliacion y tampoco por las cotizaciones efectuadas en el RAIS, por lo que resulta

procedente declarar la ineficacia del traslado e imponer las consecuentes

condenas.
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Repablica de Colombia
Tribaral Superior de Bogata

Sala Quinta de Declsidn Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: GERARDO MENDEZ AMEZQUITA
DEMANDADQ: CHEVRON PETROLEUM COMPANY
RADICADO: 11001 31 05 030 2018 00669 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARGON
Bogota, D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados_Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 v
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacion
presentado por el apoderado de la parte DEMANDADA contra la sentencia

proferida el 16 de julio de 2020 por el Juzgado Treinta (30) Laboral del
Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare que entre las partes existié
una relacion laboral que inicié el 1 de julio de 1984 v finalizo el 22 de octubre
de 1986; que el ultimo salario devengado ascendié a la suma de $217.385;
que la demandada no realizo la afiliacién al sistema de seguridad social ni
realizé los aportes durante la vigencia del vinculo contractual, para que
como consecuencia de lo anterior, se condene a la convocada a liquidar,
expedir y pagar el bono pensional por el periodo comprendido entre el 1 de
julio de 1984 y el 22 de octubre de 1986 a disposicién de Porvenir; al pago

de las agencias en derecho y las costas del proceso v a lo ultra y extra petita.
(fl.° 50)
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auténoma con personeria juridica y patrimonio propio a la cual encargd la
administracion del referido Seguro.

El articulo 72 sefialé que “las prestaciones reglamentadas en esta ley, que
venian causdandose en virtud de disposiciones anteriores a cargo de los
patronos, se seguiran rigiendo por tales disposiciones hasta la fecha en que
el seguro social las vaya asumiendo por haberse cumplido el aporte previo
sefialado para cada caso. Desde esa fecha empezaran a hacerse efectivos los

Servicios aqui establecidos, y dejardn de aplicarse aquellas disposiciones
anteriores”.

Se debe observar que mediante Decreto 1993 de 24 de octubre de 1967, que
aprobd el Acuerdo 257 de 13 de septiembre de ese afio, expedido por el
Consejo Directivo del Instituto de Seguros Sociales, se ordend la inscripcion
a la entidad para el cubrimiento de los riesgos de Invalidez, Vejez y Muerte,
entre otros, de los patronos que tienen que inscribirse e inscribir a sus
trabajadores que cumplieran actividades industriales extractivas del
petroleo y sus derivados, la cual se cumpliria en fechas determinadas.

Asl mismo, la Resolucion No. 4250 de 28 de septiembre de 1993, fij6 el 1°.
de octubre de 1993 como fecha de iniciacion de inscripciéon en el Régimen
de los Seguros Sociales Obligatorios, para aquellas personas naturales y
juridicas de derecho privado y sus contratistas independientes y para los
trabajadores de los citados empleadores, que se dedicaran a las actividades
extractivas de la industria del petréleo y sus derivados, atendiendo las zonas

geograficas en donde el Instituto haya extendido cobertura y llamado a
inscripcion.

Del recuento normativo precedente, se colige que la obligaciéon patronal de
afiliar a los trabajadores al ISS no nacié de manera automaética con la
expedicién de la Ley 90 de 1946, sino que se materializé de forma paulatina.

Segun lo expuesto, con anterioridad a la ley 100 de 1993 no existia en
Colombia un sistema integral de pensiones y solo los empleadores cuyas
empresas contaran con un capital superior a ochocientos mil pesos se
encontraban obligados a reconocer las respectivas pensiones al
cumplimiento de la edad y tiempos de servicios, pero sélo a la empresa
particular, pues no era posible acumular tiempos servidos a diferentes
patronos.

Posteriormente, el ISS comenzo a asumir progresivamente el reconocimiento
de pensiones de los trabajadores privados, ya por afiliacion directa de estos
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o por la sustitucién de la obligacién pensional radicada en los empleadores
particulares que tenian a su cargo el riesgo.

Fue por esa razén que al entrar a regir la ley 100 de 1993, el legislador
incluy6 en su articulo 33 la norma que regulé el asunto consagrando los
requisitos para adquirir el derecho a una pensién de vejez y en su paragrafo
1° dispuso la forma en que los periodos laborados con anterioridad a la
vigencia de la Ley 100 de 1993 habrian de computarse para efectos de
estudiar el cumplimiento de los presupuestos pensionales alli exigidos.

El paragrafo 1° en su literal “c” dispuso que para efectuar el cémputo de las
semanas a que se refiere ese articulo, se tendria en cuenta “el tiempo de
servicio como trabajadores vinculados con empleadores qué antes de la
vigencia de la ley 100 de 1993 tenian a su cargo el reconocimiento Y pago de
la pensidn, siempre y cuando la vinculacién laboral se encontrara vigente o
se haya iniciado con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993,

De la literalidad de esta disposicion es entendible que sélo fue autorizado el
computo de los tiempos servidos a empresas que tenian a cargo el
reconocimiento de pensiones siempre y cuando los vinculos laborales se
hubieran mantenido después de la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993. De este modo fueron excluidos quienes a esa fecha ya no contaran
con vinculo laboral vigente con esas empresas, tal y como ocurrié en el caso
de autos, dado que la relacién laboral finalizé en octubre de 1986,

También es cierto que para la época en que se dio la relacién laboral entre
las partes no existia obligacién de afiliacién al ISS, y por ello, en principio le
asistiria razon a la recurrente, no obstante, la Sala no puede ser ajena a los
cambios jurisprudenciales! dadas las circunstancias especificas en que se
encuentra el actor ya que el ordenamiento juridico generod a cargo suyo una
situacion que le es sumamente desfavorable y que a la luz de los principios
que rigen el ordenamiento juridico Colombiano resulta inequitativa.

Tales postulacdos se han tenido en cuenta por la H. Corte Suprema de
Justicia a partir de la sentencia SL9856 de 16 de julio de 2014, radicado
41745 en la que se establecié que el empleador no puede eximirse de
responsabilidad respecto de los periodos efectivamente laborados por su
empleado bajo el pretexto de que no existia norma que regulara el pago de
cotizaciones, tesis que ha venido siendo ratificada en innumerables

! Sentencia SL2584-2020 de Jjulio de 2020, Radicado 80242 “No sobra destacar gue, a partir del ario
2014, la jurisprudencia de esta Sala dejé de lado la teoria que defiende la recurrente en sede del recurso
extraordinario. En efecto, desde la sentencia CSJ SL, 16 Jul. 2014, rad. 41745 la postura que adopté
esta Corporacion es que las obligaciones de los empleadores con sus trabajadores derivadas de la

seguridad social en pensiones subsisten, aun cuando la falta de afiliacién al sistera no obedezca a su
culpa o negligencia.”
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decisiones tales como la SL17300-2014 de 24 de septiembre de 2014,
radicado 45107, la SL7884-2015 del 28 de mayo de 2015, radicado 36887
de 2015, la SL16086-2015 de 20 de octubre de 2015, radicado 54226 y la
sentencia SL7647-2015, del 1° de julio de 2015 radicado 59027, de tal

manera que no tienen visos de prosperidad los argumentos de disenso
expuestos por el recurrente.

Adicionalmente, no puede pasarse por alto que la Ley 90 de 1946 impuso la
obligacién a los empleadores de hacer los aprovisionamientos o reserva de
capital para realizar las cotizaciones al Seguro Social, mientras este sistema,
entraba en vigencia, obligacién que no desaparecid sino que quedé
postergada en este caso, hasta la fecha en que finalmente se autorizé la
inscripcién en el Régimen de los Seguros Sociales Obligatorios, para los
rabajadores que se dedicaran a la actividades extractivas de la industria
del petréleo y sus derivados.

Entonces, segln ello, es valide sostener que en el presente asunte, como
nunca se concretd la subrogacion del riesgo en cabeza del ISS respecto de
la demandada TEXAS PETROLEUM COMPANY hoy CHEVRON PETROLEUM
COMPANY, ésta conservd la obligacién de mantener la reserva de capital
para el eventual pago de la pensién, pero como ello no ocurrié, pues no
continud laborando al servicio de la sociedad recurrente, lo 16gico es que ese
capital que estaba reservado para el eventual reconocimiento pensional, sea
destinado a un titulo que tiene el mismo objeto, por lo que a juicio de esta
Sala la sentencia de primera instancia se encuentra ajustada a derecho.

Ahora bien, en cuanto al argumento relacionado con que la cuota parte del
calculo actuarial debe ser bipartita, la Sala debe indicar que el mismo no
estd llamado a prosperar en primer lugar, porque la jurisprudencia del
tribunal maximo de cierre ha sido enfatica en orden a indicar que €l pago de
ese calculo esta exclusivamente en czbeza del empleador, pues con
independencia de la razén gue se tuvo para no afiliar a su trabajador, éste
no se puede desligar de las obligaciones respecto del sistema de seguridad
social, de manera que sigue teniendo ciertas responsabilidades en torno a
la financiacién de la pensién y, en segundo lugar, porque como ya se
indicara la Ley 90 de 1946 impuso la obligacién a los empleadores de hacer
los aprovisionamientos o reserva de capital para realizar las cotizaciones al
Seguro Social mientras este sistema entraba en vigencia.

Por tultimo, con relacién con las costas, tenemos que el articulo 365 del
Codigo General del Proceso contempla la condena en costas a la parte
vencida en un proceso judicial, v como en el presente caso la parte encartada
hoy recurrente fue condenada a las pretensiones de la demanda, no queda
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mas camino que confirmar dicha decisién, maxime cuando ninguno de los
argumentos expuestos en el recurso salié avante.

En consecuencia, hay lugar a confirmar la sentencia de primera instancia.

COSTAS no se impondrén en esta instancia, por considerar que no se
causaron.

En mérito de lo expuesto, la SALA 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 16 de Jjulio de 2020 por el
Juzgado Treinta (30) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

sli
: / v./@; 42447’5 & O?///ﬂ////
ANG% LUCIA MURILLO VARON
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‘DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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DE KAREN MARGARITA MERCADC PEREZ CONTRA PALMERA TRADING SAS Y OTROS

Repiblica de Colombia G 0d IEANTE M om TEio
Tribural Superior de Bogoti e e S
Sala Quinta de Decisidn Labaral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: KAREN MARGARITA MERCADO PEREZ
DEMANDADO: PALMERA TRADING SAS, MAUXI INVESMENT SAS,
DISTRIBUIDORA MORE SAS y LEONIDAS CASTANEDA ARIZA
RADICACION: 11001 31 05 032 2018 00296 02

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

La Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de Junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 N
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, procede a decidir el recurso de apelacién
presentado por la apoderada de la parte demandada contra la sentencia

proferida el 13 de julio de 2020 por el Juzgadoe Treinta y dos (32) Laboral del
Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare que Lednidas Castafieda Ariza v
las sociedades Distribuidora Moer SAS, Palmera Trading S.A.S vy Mauxi
Invesment S.A.S., son solidariamente responsables de sus obligaciones y
acreencias laborales derivadas de un contrato de trabajo; que entre las
partes existi6é una relaciéon laboral desde el 15 de marzo de 2017 hasta e} 2
de mayo de 2017; que el contrato terminé de forma unilateral y sin justa
causa y que los demandados retuvieron ilegalmente sus salarios v

prestaciones sociales, para que como consecuencia de ello, se condene a los
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encartados a pagar salarios, prestaciones sociales, vacaciones,
indemnizacién por despido injusto, indemnizacién moratoria, aportes a la
seguridad social integral, aportes parafiscales vy caja de compensacion, al
pago de las costas del proceso y lo ultra y extra petita. (f.°c 4-5)

Como sustento de sus pretensiones refirié que ingresd a laborar al servicio
de los demandados mediante contrato de trabajo a término indefinido desde
€l 15 de marzo de 2017 hasta el 2 de mayo de 2017, sin solucién de
continuidad; que el salario devengado ascendié a la suma de $1.700.000,
desempeni6 el cargo de contadora, cumpliendo un horario de 8:00 a m a 6:00
pm de lunes a viernes; debido al maltrato y acoso laboral por parte de
Lednidas Castafieda, presentd renuncia al cargo que venia desempenando;
el demandado pese a descontar los aportes con destino a la seguridad social
no realizaba las cotizaciones. (f.° 2 -4 y 26-27)

Los convocados a juicio Palmera Trading SAS, Distribuidora More SAS y
Leonidas Castafieda Ariza, se opusieron a todas y cada una de las

pretensiones, por carecer de sustento juridico y veracidad.

Presentaron como excepciones de mérito las que denominaron: pago e
inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido (f.° 77-79 y 83-87).

El curador Ad —Litem de la encartada Grupo Maxi S.A.S procedié a contestar
la demanda, oponiéndose a las pretensiones, por tener la conviccién de no
existir causas y fundamentos facticos que permitan establecer que la
demandada tenga algin tipc de responsabilidad, toda vez que la

demandante no prueba haber estado vinculada laboralmente con dicha

sociedad.

Propuso como excepcione de mérito las que denominé: pago de las
obligaciones como empleador, inexistencia de la obligacién v cobro de lo no

debido, falta de legitimacién en la causa por pasiva, prescripcién, buena fe
y genérica. (f.° 148-150)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia de 13 de julio de 2020, declaré probada la excepcion de
inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido respecto de las

sociedades demandadas y no probada las formuladas por el demandado
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Lednidas Castafieada; declaré la existencia de un contrato de trabajo
existente entre la demandante y el demandado Leénidas Castafieda Ariza
desde el 15 de marzo hasta €l 2 de mayo de 2017; condené al encartado a
pagar a favor de la demandante salarios, prima de servicios, cesantias,
vacaciones e intereses a las cesantias y la indemnizacién moratoria, al igual

que las costas del proceso.
RECURSOS DE APELACION
La apoderada de la parte demandada LEONIDAS CASTANEDA ARIZA
presento recurso de apelacién en la oportunidad procesal correspondiente
argumentando que en el presente caso no se logré demostrar un vinculo
laboral entre la demandante y su prohijado.
CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO
Determinar si para el caso que esta siendo objeto de controversia se logré

probar que entre las partes en contienda existié un verdadero contrato de
trabajo.

DE LA EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO

Elementos de prueba relevantes:

o A folio 8-13, conversaciones de Whatsapp.
° A folio 14, historia laboral en Porvenir.
® Interrogatorio a la demandante y al demandado.

Caso concreto:

El juez de primera instancia declaré que erntre las partes existié un contrato
de trabajo y, como consecuencia de ello, condené a Leénidas Castaneda

Ariza a pagar, salarios, prestaciones sociales, vacaciones e indemnizacién
moratoria.

Inconforme con esa decision, la apoderada de la parte demandada interpuso
recurso de apelacién, sefialando, en sintesis, que no se logré demostrar el
vinculo laboral deprecado en la demanda.
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En ese orden de ideas, tenemos que el Cédigo Sustantivo del Trabajo
consagra en los articulos 23 y 24 los requisitos del contrato de trabajo y la
presuncion legal de la subordinacién cuando se presta de manera personal
el servicio, de tal manera que una vez acreditada la prestacion perscnal de
un servicio, nace a favor de quien lo ejecuta una presuncion de tipo legal
sobre la existencia de un contrato de trabajo, beneficio que surge como una
ventaja probatoria a favor de la parte activa quien se despoja de esa
responsabilidad demostrativa, v cuya contradiccién es de resorte de la parte

llamada a juicio a quien corresponde desacreditar dicha presuncién de tipo
legal.

Bajo ese escenario procede la Sala a revisar el material probatorio recaudado
encontrando lo siguiente:

El demandado en su interrogatorio negd tajantemente la prestacién del
servicio de la demandante, al senalar que a lo sumo existié un acercamiento
entre las partes para realizar la contabilidad de las empresas, pero nunca
S€ concretd esa situacion, al paso que la demandante manifestd que
suscribié un contrato de trabajo con el encartado, que nunca se le
suministré la copia del mismo, que labord desde el 15 de marzo de 2017 al
2 de mayo de 2017; que presentd renuncia al cargo que desempenaba y que
Leonidas le pagaba $1’700.000 en pagos quincenales.

También se incorporaron a las diligencias varios mensajes de WhatsApp que
se cruzaron las partes en contienda y la historia laboral de la demandante
en Porvenir donde se aprecia que el sefior Castafieda Ariza Leénidas realizé

unoes pagos a pension.

En ese orden de ideas, advierte la Sala desde ya, que el recurso de apelacion
esta llamado a prosperar, como quiera que de manera reiterada la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral ha sefalado que le
corresponde al demandante acreditar la prestacién personal del servicio, los
extremos temporales, entre otros aspectos, para asi derivar a su favor la
presuncién legal de subordinacién, dado que la sola mencién de la relacion

juridica no constituye un modo automdtico para obtener una decisién
favorable.

Del material probatoric recaudado se encuentra que no resulta suficiente

para que las pretensiones de la demanda salgan avantes.
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A esa conclusién se llega por lo siguiente:

Del interrogatorio de parte rendido por el demandado no puede extraerse
confesion alguna que favorezca los intereses de la sefiora Karen Margarita

Mercado Pérez.

De igual forma, segtin los hechos de la demanda la actora gjercia el cargo
de contadora y ejercia las funciones de realizar el inventario de prendas de
vestir, llevar la contabilidad de los demandados, la causacién de los gastos,
las néminas de los empleados de todas las empresas y demas empleados del
sefior Lednidas Castafieda, estados financieros y las declaraciones de renta
y de retencién en la fuente, y para acreditar esos hechos presenté los

documentos que corren a folios 8 a 14.

De los documentos que obran a foliocs 8 a 13, una vez verificado su
contenido, no se puede corroborar la prestacidon del servicio personal de la
demandante a la demandada en la forma indicada en los hechos de la
demanda, esto es, de manera continua por el pericdo comprendido entre el
15 de marzo de 2017 y el 2 de mayo de 2017, en un horario de 8:00 a.m. a
6:00 p.m. Obsérvese que dichos documentos se refieren a conversaciones
realizadas los dias, 16/3/2017, sin que en este se refiera a alguna actividad
de prestacion de servicio personal (fl. 8), la conversacién del folio 9 no indica
fecha y se refiere a la solicitud de ingreso a una oficina por unas carpetas
de importacion que esta necesitando y la solicitud de la liquidacién de “impo
de palmera”, el folio 10, se informa que se va 2 ir a la oficina. “por la mafiana
a more y por la tarde” con la finalidad de ingresar unas facturas, sin que
se indique la fecha de esa comunicacién. Y en ese mismo folio se prestan
una solicitud de nit de una empresa, en el folio 11, también presenta
conversacion en la parte inicial sin indicar la fecha y la relacionada el
4/4/2017 se refiere a una solicitud de informacién sobre el IPC para ese

ano. Y se vuelve a generar comunicacién hasta el 15 /5/2017 sobre una
renunciay del 19/5/2017 sobre el pago de la liquidacién.

De conformidad con la reiterada Jjurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Laboral la carga de la prueba sobre la prestacion
personal del servicio esta a cargo del demandante, para ello se puede
consultar las sentencias SL2428-2019- Radicacién n.° 59882 del 3 de julio
de 2019, SL3568-2018 - Radicacién n.° 47156 del 22 de agosto de 2018 y
SL8159-2016, Radicacién N° 47385 del 8 de Junioc de 2016, sobre contrato

N
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de trabajc — contrato realidad - principio de primacia de la realidad-
eXtremaos.

Notese que a pesar de indicar la demandante que realizaba muchas
funciones, no trajo al proceso ninguna prueba de la ejecuciéon de ellas, por
ejemplo, alguna prueba documental que diera cuenta de la elaboracién de
los estados financieros, o la presentacion de balances o de retencién en la

fuente o presentacion del IVA por parte de la accionante o las néminas.

Ademas de lo anterior, debe resaltarse el total desintereses de la parte actora
de procurar la comparecencia de los testigos que le fueron decretados a su

favor, con el objetivo de demostrar los supuestos de hecho que sustentaban
sus peticiones.

De tal manera que de las prucbas aportadas no se deduce la prestacion
personal del servicio, v si en gracia de discusién se sefialara que de las
conversaciones se pudiera deducir una relacién de cliente - contador, es de
anotar que no se acredita primero que efectivamente haya prestado tal
servicio y segundo al ser la actividad de contador una de las profesiones que
se puede prestar de manera independiente (el articulo 37.3 de la Ley 43 de
1993}, no se podria tener por probada esa actividad en los términos que se
sefiala en la demanda, porque no se entenderia que la persona que esta
vinculada a un empleador por virtud de un contrato de trabajo, le informe
al jeie el dia que va a ir a la oficina, maxime si se tiene en cuenta que segun
los hechos de la demanda se presentaba a laborar todos los dias en un
horario de 8 a.m. a 6 p.m.

Por ultimo, se considera que la prueba de una afiliacién o pago de aportes a
seguridad social por si sola, no tiene la virtud de demostrar la existencia de
la relacién de trabajo como lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia,
mas aun, cuando dicha facultad también estd prevista en el numeral 1}
paragrafo 1) literal e} del articuio 15 de la ley 100 de 1993 modificado por el
articulo 3 de la Ley 793 de 2003, que dispone: “e) Los aportes podran ser
realizados por terceros a favor del afiliado sin que tal hecho implique por si

solo la existencia de una relacién laboral®.

De tal manera que al no demostrarse esa prestacién personal del servicio en

los términos sefialados en la demanda hay lugar a revocar la sentencia de
primera instancia.
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Costas, no se impondran en esta instancia por considerar que no se

causarorn.

En mérito de lo expuesto, la SALA 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 13 de julio de 2020 por el
Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota, y, en su lugar,
ABSOLVER al demandado de las pretensiones de la demanda, por las
razones expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en ambas instancias.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

s ' % 5 L&w %ﬁg“%
ANGEELA LUCIA MURIL/ VARON

Magistrada P

I i et —
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DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado



B R Rt
x ‘d.h...s— N




Proceso ordinario 11001 31 05 032 2019 00202 01 de GLORIA MARTINEZ RONDON contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

$Sala Quinta de Declslén Laboral
PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: GLORIA MARTINEZ RONDON

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES.

RADICADO: 11001 31 05 032 2019 00202 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decisiéon Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la parte Demandante contra la sentencia proferida el 29 de
Jjulio de 2020 por el Juzgado 32 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare efectiva Ia solicitud de
traslado de régimen pensional a Colpensiones, de la AFP Porvenir S.A., de
fecha de octubre de 1996, por haber incurrido Colpensiones en negligencia
administrativa al no haber dado respuesta a la misma dentro del mes
siguiente a la afiliacion de la demandante, sino 22 afios después, cuando ya
no se podia hacer efectivo el traslado, confisurandose mala fe para que se
trasladara nuevamente al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida;
y, como consecuencia, se ordene a Colpensiones a trasladar
automaticamente a la demandante al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida; a Porvenir S.A. a devolver a Colpensiones, todos los
valores que hubiere recibido de la demandante en su cuenta de ahorro
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individual, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo
1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado;
condenar a la demandada a que pague las sumas adeudadas debidamente
actualizadas, de conformidad con certificacién expedida por el DANE; a las
demandadas a las costas y agencias en derecho y a lo ultra y extra petita.

La parte demandante sustenté sus pretensiones en los sig11ieﬁ£es hechos:
la demandante nacié el 22 de diciembre de 1959, contando a la fecha de
presentacion de la demanda con 59 afios; inicié a laborar al servicio del
Ministerio de Defensa Nacional entre el 18 de marzo de 1985 y el 7 de junio
de 1988, se vinculd al Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico del 10 de
abril de 1989 al 17 de septiembre de 1995; para el periodo comprendido
entre el 10 de abril de 1989 y el 31 de octubre de 1994, las cotizaciones en
seguridad social se realizaron a Cajanal; suscribié formulario de vinculacién
a la AFP Horizonte S.A. hoy Porvenir S.A. el 27 de octubre de 1994; para el
periodo comprendido entre el 1 de noviembre de 1994 y el 17 de septiembre
de 1995, la demandante realiz6 las cotizaciones a la AFP Horizonte hoy
Porvenir S.A.; el 24 de octubre de 1996 radicé ante el ISS hoy Colpensiones,
formulario de vinculacién-traslado a la entidad; para el periodo
comprendido entre el 24 de octubre de 1996 y el 30 de junio del 2000, estuvo
laborando al servicio de la Financiera Energética Nacional S.A.; el 24 de
octubre de 1996, mediante el empleador Financiera Energética Nacional
S.A., la demandante realizé el traslado del RAIS administrado por la AFP
Porvenir S.A. al RPM con Prestacién Definida, administrado por el Seguro
Social hoy Colpensiones, en las dependencias de afiliaciéon y registro del ISS,
de conformidad con el Formulario radicado de Vinculacién o actualizacién
al Sistema General de Pensiones del Seguro Social; el ingreso al ISS hoy
Colpensiones fue aceptado, de conformidad con lo sefalado en el articulo
12 del Decreto 692 de 1994 que reglamenta la Ley 100 de 1993, teniendo
en cuenta que dentro del mes siguiente a la solicitud de vinculacién, el ISS
hoy Colpensiones no efectué comunicacién alguna respecto de la
vinculacion; de acuerdo con lo anterior, la demandante inicié a efectuar las
cotizaciones al ISS desde el mes de octubre de 1996, tal y como se refleja en
el reporte de semanas cotizadas expedido por el ISS hoy Colpensiones del
27 de enero de 2005 y de la historia laboral expedida por la AFP Porvenir
S.A. el 23 de agosto de 2018. El 9 de julio de 2001 y 8 de marzo de 2004,
nuevamente suscribié formulario de vinculacién o actualizacién de datos en
el ISS hoy Colpensiones. Trabajé del 1°. de septiembre de 2009 al 30 de julio
de 2010, para la Secretaria de Hacienda Distrito Capital, realizando
cotizaciones en el ISS hoy Colpensiones; para el periodo comprendido entre
el 1°. de enero de 2012 y el 30 de abril 2012; labord para la Unidad
Administrativa Especial-Agencia Nacional de Defensa, entre el 1°. de junio
de 2012 y el 30 de noviembre de 2012; entre el 1 de julio de 2013 y el 31 de
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julio de 2014 y el mes de octubre de 2014, realizé cotizaciones en calidad de
trabajadora independiente. Desde el 1 de noviembre de 2017 hasta la fecha,
se encuentra vinculada al servicio de la Procuraduria General de la Nacién;
durante toda su vida laboral, ha cotizado mas de 1.230; realiz6 cotizaciones
al ISS hoy Colpensiones desde el 1°. de octubre de 1996 hasta el 30 de julio
de 2012, tal y como se desprende de la historia laboral expedida por
Colpensiones el 19 de octubre de 2017; después de mas de 20 afios de haber
efectuado su traslado, recibié un extracto de Porvenir S.A. en el cual
aparecen trasladados sin su autorizaciéon los aportes que habia realizado
desde octubre de 1996 al ISS hoy Colpensiones; radicé derecho de peticion
ante Porvenir S.A. solicitando reversar dichos traslados sin descontar
ninguna comisién ni rendimiento, por cuanto se reiteraba que desde el mes
de octubre de 1996 se encontraba vinculada al ISS; la AFP le informé que
se encontraba afiliada a esa entidad; el 16 de noviembre de 2018, presento
derecho de peticién ante la AFP Porvenir S.A., solicitando el traslado de
Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida administrado por Colpensiones; la AFP mediante comunicado del
20 de noviembre de 2018, le manifesto que se encontraba inhabilitada para
trasladarse de régimen, porque le faltaban menos de 10 anos para obtener
derecho a la pension; el 30 de noviembre de 2018, radico ante Colpensiones
solicitud de legalizaciéon del RAIS al RMP; Colpensiones le manifesté que no
era posible atender la solicitud de legalizacién de traslado, toda vez que no
habia cumplido el termino minimo de permanencia legalmente establecido
de 3 afios; Colpensiones incurrié en negligencia administrativa al no haber
dado respuesta a la solicitud de afiliaciéon por traslado de régimen pensional
de la demandante, de fecha 24 de octubre de 1996, sino 22 afios después,
asi como no dio respuesta de las subsiguientes solicitudes de vinculacién
del 9 de julio de 2001 y del 8 de marzo de 2004; al momento de radicar por
primera vez el formulario de vinculacién con el que se pretendia el traslado
y la vinculacién al ISS, a la demandante le faltaban 19 anos para cumplir
los 57 afios de edad que exige la Ley 100 de 1993; que al 10 de diciembre
de 2018, en la que Colpensiones da respuesta de fondo a su solicitud de
afiliacién, ya habia cumplido el requisito de edad para pensién; la
demandante nunca se encontré vinculada al ISS hoy Colpensiones hasta el
24 de octubre de 1996 cuando peticioné su afiliacion. (fls. 3-17)

Frente a esas pretensiones, COLPENSIONES se opuso a todas y cada una
argumentando que el traslado de régimen efectuado se encuentra ajustado
a derecho y se realizé de forma libre y voluntaria por parte de la demandante.
De manera que debe probarse por la parte demandante el vicio en el
consentimiento, que se alude para efectos de determinar si procede efectuar
el retorno al RPM maéaxime cuando al momento de la suscripcién del
formulario de afiliacién era a los fondos privados a los que les correspondia
brindar la informacién necesaria para que el afiliado tomara una correcta
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2018_15265808_3695089, del 10 de diciembre de 2018 manifesté a la
actora que no era posible realizar el traslado por solicitarlo antes de cumplir
los 3 afios de vinculacion con el régimen anterior, iv) que durante el periodo

01/2012, 07/2013, 08/2013 y 10/2014 la actora realiz6 aportes de manera
independiente a la AFP.

Como sustento del recurso de alzada manifesté la apoderada que se debe
entender el silencio de Colpensiones como una aceptacién técita de la
afiliacién prevista en el articulo 12 del Decreto 692 de 1992, que se configura
cuando la administradora de pensiones guarda silencio con relacién a las
deficiencias que se presentan bien sea en la afiliacién o en la vinculaciéon del
afiliado y al mismo tiempo recibe aportes, ocurrié con el formulario suscrito
en el afio 1996.

Respecto de dicha aseveracidén, es de anotar que en el presente caso como
se observa en la historia laboral las cotizaciones no se tuvieron en cuenta
en Colpensiones ya que las mismas se encuentran con anotacién de traslado
a la AFP, por lo cual no se dan los presupuestos para deducir una afiliacién
tacita, ya que esta debe observarse desde la viabilidad juridica de declararla.

Ahora siguiendo con los elementos de prueba se puede observar que la
demandante se trasladé de régimen el 27 de octubre de 1994, entidad en la
que efectivamente se realizaron los aportes pensionales.

La anterior afiliacién se considera valida porque cumplié con los
lineamientos sefialados en el articulo 11 de Decreto 692 de 1994, que
indicaba que las personas vinculadas al sistema podian continuar en la
entidad que se encontraran a afiliados o modificar el régimen sin que le fuere
aplicable la prohibicién de traslado de tres anos sefialados en el articulo 13
de la Ley 100 de 1993 y el articulo 15 del Decreto en mencion.

Posteriormente, la demandante suscribié solicitud de vinculacién al Seguro
Social como afiliacién (fl. 37) el 23 de octubre de 1996, razén por la que se
realizaron por el empleador los aportes en esa entidad. -

Al aplicar el articulo 17 del Decreto 692 de 1994 esa afiliaciéon al Instituto
de Seguros Sociales no fue valida por no cumplir entre las dos afiliaciones
el término de tres afios sefialado en el articulo 15 del Decreto en mencién y
en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

De tal manera que no estarian llamadas a prosperar las pretensiones de la

demandada sobre tener como valida dicha afiliacién al Régimen de Prima
Media.
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No obstante, no se puede desconocer que la actora suscribié una nueva
vinculacion al Seguro Social el 9 de julio de 2001, fecha para la cual ya podia
realizar el traslado de régimen de conformidad con las normas vigentes para
esa fecha, esto es, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 que solo imponia la
restriccion de tres afios para los traslados entre regimenes.

De tal manera que al ser esta afiliacion valida ¥ concretarse las cotizaciones
también al Seguro Social, hay lugar a declararlo asi en la presente sentencia.

Ahora, si las entidades consideraban una situacion de miultiple vinculacién
debieron aplicar el Decreto 3800 de 2003, articulo 2°., que sefialaba que en
eventos de miultiple vinculacién, si la persona no manifestaba su voluntad
de afiliacién se entenderia vinculada a la entidad a la que se encontrara
cotizando a 28 de enero de 2004, verificandose que para dicha el aporte fue
consignado en el Instituto de Seguros Sociales.

A idéntica conclusién se arriba si se aplica el Decreto 3995 de 2008, articulo
2°., en la medida en que entre el 1°. de julio y el 31 de diciembre de 2007
las cotizaciones se realizaron al Instituto de Seguros Sociales, de tal manera
que en el presente caso se encuentra que efectivamente la afiliacion valida
al Régimen de Prima Media es la realizada el 9 de julio de 2001.

Respecto de la excepciéon de prescripcion, alegada por la parte demandada
y resuelta a su favor por el juez de primera instancia, es de anotar que
mientras el derecho a la pensién se encuentre en construccién como ocurre
en el presente caso la excepcion no esta llamada a prosperar, de tal manera
que hay lugar a revocar la decisién de primera instancia.

Para el traslado de los recursos pensionales, la Administradora debera
entregar a COLPENSIONES dentro del mes siguiente a la ejecutoria de la
sentencia, todas las sumas correspondientes a los aportes realizados por la
demandante, junto con sus valorizaciones o incrementos, el bono pensional
si hubiere lugar, los del fondo de garantia minima del ISS, tal como lo
establece el Decreto 3995 de 2008, articulos 7°. v 87

En ese orden de ideas, hay lugar a revocar la sentencia de primera
instancia., para en su lugar declarar que la demandante se encuentra
validamente afiliada en el Régimen de Prima Media administrado por
COLPENSIONES.

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

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

RESUELVE

PRIMERQO: REVOCAR la sentencia proferida el 29 de julio de 2020 por el
Juzgado Treinta y dos (32) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
eéxpuestas, para en su lugar DECLARAR que la sefiora GLORIA MARTINEZ
RONDON, identificada con la C.C. 35.466.082 se encuentra validamente

afiliada al régimen de prima media administrado por COLPENSIONES,
desde el 9 de julio de 2001.

SEGUNDQO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a trasladar la totalidad de los
recursos que se encuentren bajo su administracién y que corresponda ala
sefiora GLORIA MARTINEZ RONDON, identificada con la C.C. 35.466.082,
a la ADMINISTRADORA DE PENSIONES COLPENSIONES, dentro del mes
siguiente a la ejecutoria de la sentencia en los términos sefialados en la
parte considerativa, por las razones expuestas.

TERCERO: Sin COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ol asee 7

A LUCIA MURILL 6ARON
Magistrada’

adb

" DAVID A J. CORREA STEER
Magistrado
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Repdblica de Colombia T
Tribur:al Superior de Bogotd : = g

Szla Quinta de Declsidn Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: JUAN LUIS FIGUEROA SERRANO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y OTRO.

RADICADO: 11001 31 05 032 2019 00246 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARGN
Bogota, D.C., veintisiete (27) de octubre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, emitido por el
Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia, articulo 15 y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida €l 10 de
agosto de 2020 por el Juzgado 32 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare que fue inducido en grave
error por parte de Old Mutual S.A. al haber omitido informacion completa,
veraz € imparcial sobre los beneficios, inconvenientes, consecuencias 'y
efectos relacionados con la decisidon de trasladarse al Régimen de Ahorro
Individual afilidndose a esa AFP; que es ineficaz la afiliacién a Old Mutual
S.A. y vigente la afiliacién al RPM administrado por Colpensiones; y por
consecuencia de lo anterior, se condene a Old Mutual S.A. a comunicar a
Colpensiones la declaratoria de ineficacia de la afiliacién del demandante y
a tenerlo como afiliado; a Old Mutual S.A. a trasladar a Colpensiones la
totalidad de los aportes cancelados al Régimen de Ahorro Individual desde
el 1 de diciembre de 2003, a incluir el 100% de los aportes efectivamente

g
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cancelados, con los rendimientos que por ellos se han generado; a trasladar
la historia laboral per el tiempo cotizado; al pago de las costas, gastos,
agencias procesales y demas sumas de dinero que resulten probadas dentro
del proceso y a lo ultra y extra petita.

La parte demandante sustentd sus pretensiones en los siguientes hechos:
nacié el 22 de septiembre de 1955, cotizé para el ISS hoy Colpensiones
durante ¢l periodo comprendido entre el 1 de agosto de 1983 y el 30 de
noviembre de 2003, acumulando un total de 270,86 semanas; en el ISS hoy
Colpensiones tenia la expectativa legitima de pensionarse a los 62 afios de
edad, con 1.300 semanas cotizadas; a pertir del 1 de diciembre de 2003 el
demandante atendi6 la solicitud de traslado efectuada por AFP Old Mutual
S.A.; al momento del traslado el asesor no le entregod la informacién con la
transparencia necesaria en la exposicidn de razones, debidamente
sustentadas para garantizar el derecho del afiliado a la toma correcta de la
decision de continuar vinculado al Régimen de Ahorro Individual; no conté
con ninguna clase de asesoria personalizada v adecuada para la decision a
tomar; no presents ni efectud las proyecciones del monto de la pensién que
le corresponderia al demandante; el asesor le asegurod al demandante que
podria pensionarse a la edad que quisiera, con el valor de la mesada
pensional de acuerdo a las expectativas que traia del régimen anterior; le
dijo que se podria ver afectado su derecho pensional de continuar con el
IS8, en la medida que esta entidad iba a desaparecer y, por ende, no podria
reclamar €l derecho que le pudiera corresponder; durante el tiempo de
afiliacién del demandante la AFP no le ha suministrado por iniciativa propia
ninguna clase de informacién relacionada con su expectativa pensional; no
le informaron el impedimento que se le presentaria al cumplimiento de los
52 afos para regresar 2l Régimen de Prima Media, ha cotizado al RAIS desde
el 1 de diciembre de 2003 hasta octubre de 2018, 767 .14 semanas; el
demandante al mes de octubre de 2018 contaba con un total de 1.056,29;
realizd las correspondientes reclamaciones administrativas con la cual
consiguid la proyeccion pensional., (fls. 4-11)

Frente a esas pretensiones, COLPENSIONES se opuso a todas y cada una
argumentando que ante la entidad el traslado de régimen efectuado se
encuentra ajustado a derecho y se realizd de forma libre y voluntaria por
parte del demandante. De manera que, debera probarse por parte del
demandante el vicio en el consentimiento que se alude para efectos de
determinar si procede efectuar el retorno al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, méaxime cuando al momento de la suscripcion del
formulario de afiliacién era al Fondo Privado al que le correspondia brindar

la informacién necesaria para que el afiliado tomara una correcta decisién
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frente a la conveniencia de uno u otro régimen. Presentd como excepciones
de mérito las de validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual,
buena fe de Colpensiones, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir,
inexistencia del derecho reclamado, compensacion, prescripcién e
innominada o genérica. (Fls. 57-68)

Por su parte, la AFP OLD MUTUAL S.A. hoy SKANDIA S.A. se opuso a todas
y cada una de las pretensiones argumentado que la seleccién del régimen
pensional es libre y voluntaria por parte del afiliado, por .lo que, en tal
sentido, al seleccionar el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad el
demandante aceptd todas y cada una de las condiciones propias de dicho
régimen, conforme lo dispone la ley 100 de 1993 y sus decretos
reglamentarios. De forma adicional aclara que la informacién y asesoria
suministrada por Old Mutual S.A. al momento de la vinculacién de la parte
actora, se realizé de conformidad con las normas y condiciones propias del
RAIS del cual hace parte la entidad. Presenté como excepciones de fondo las
de prescripcion, cobro de lo debido por ausencia de causa e inexistencia de
la obligacion, buena fe y genérica. (Fls. 78-117 y 177-178)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 10 de agosto de 2020, declaré probadas las excepciones de
validez de la afiliacién al RAIS formulada por Colpensiones, al igual que las
de cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacién, propuesta por Old Mutual; absolvié a las demandadas de todas
y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por parte del
demandante; costas a cargo del demandante v a favor de las demandadas
incluyendo como agencias en derecho la suma de 2 SMLMV a favor de cada
una de las demandadas.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante presenté recurso de apelacién con sustento en que al
demandante nunca se le brindé informacion clara, precisa y suficiente sobre
ambos regimenes pensionales, asi mismo, la AFP s0l6 le dio a conocer al
momento de afiliacion las bondades del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad omitiendo el deber de informacién al que esta obligado por la
Ley 100 de 1993.

ALEGACIONES
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La parte demandante presentd escrito de alegatos.
CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad ¥V, En consecuencia,
se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.

Elementos de prueba relevantes:

e A folio 14, cédula de ciudadania que da cuenta gue el actor nacié el
22 de septiembre 1955

o A folios 15-22, 74-77, 139-152, resumen cuenta, resumen semanas
cotizadas, historia laboral.

o A folios 23, 183, formulario de afiliaciéon a Skandia, 1 de diciembre de
20063,

o A folio 24-34, 119-131, 134-138, 154-175, reclamaciones
administrativas v respuestas.

» Interrogatorios del representante legal de Skandia v demandante.

Caso Concreto

La sentencia de primera instancia, mediante la cual se niegan las
pretensiones, es recurrida bajo el argumento de que el demandante nc
recibié por parte de la Administradora de Fondos Pensionales una asesoria
completa e integral, sumado a que solamente se le entregd informacion
relevante sobre el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y hasta el
momento de la presentacién de la demanda no tenia conocimiento de la.
diferencia entre ambos regimenes pensionales induciendo la
Administradora de Fondos Pensionales en error al demandante N
configurandose asi la causal de ineficacia de traslado.

Revisados los elementos de prueba que obran en el expediente se tiene como
hechos probados que: el demandante a la edad de 48 afios (F1. 23) se
traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro individual cuando
contaba con 270,86 semanas cotizadas al sistema (fls. 74); para dicha data
no se encontraba incurso en alguna causal de exclusién de dicho régimen
consagrada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 en la medida en que a
la entrada en vigencia de la Ley 100 contaba con 38 afios de edad Yy menos
de 15 anos de cotizaciones, esto es, no tenia 55 afios de edad ni se prueba
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que gozara de alguna pensién de invalidez; y como lo’ acepté en el
interrogatorio de parte suscribié la vinculacién al RAIS de manera libre,
espontanea y sin presiones.

De tal manera que el interrogatorio de parte expuesto permite corroborar el
consentimiento en el traslado y que dicho acto juridico reunié los requisitos
sefialados en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994 que son de validez de
conformidad con el mismo articulo, norma que sefnalaba gle. . Ia
manifestacion de la voluntad debia ser en forma libre, espontanea y sin
presiones, aunado a que no se acredita circunstancia alguna para que el
fondo negara el traslado ya que de conformidad con los articulos 112 de la
Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto 692 de 1994 a esas entidades les esta
vedado rechazar una solicitud cuando la persona cumple los requisitos para
tal fin.

Respecto del engafio que sefiala el demandante sufrié al momento del
traslado de régimen, lo primero que se debe terer en cuenta es que el
articulo 1508 del Cdédigo Civil sefiala como vicios del consentimiento, el
error, la fuerza o el dolo, y frente al error la legislacién consagra dos tipos:
el error de derecho vy el de hecho.

En relacién con el error de derecho es de anotar que este se refiere segiin la
definicién doctrinal “a Ig existencia, naturaleza o extensién de los derechos
que son objeto del negocio juridico” ” 1, en una palabra este tipo de error recae
sobre las definiciones legales de los derechos y obligaciones que le acarrean
a los contratantes la suscripcién de determinado acto juridico, y esta clase
de error por expreso mandato del articulo 1509 del Cédigo Civil, no vicia el
consentimiento de quien lo presta.

Adicionalmente, sin desconocer la obligacién legal de las entidades que
administran los recursos pensionales de asesorar a los afiliados desde la
vigencia de la Ley 100 de 1998, no se puede pasar por alto que todos los
aspectos que regulan el tema pensional se encuentran regulados en la ley,
¥ sl se tiene en cuenta que el desconocimiento de 1a ley no sirve de excusa
de conforrni;iad con el articulo 9 del Cédigo Civil, que fue declarado
exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C- 651 de 1997,
dicha falta de conocimiento no se puede invocar como pretexto para afectar
de vicios el consentimiento, maxime cuando las consecuencias del traslado
operan en virtud de la ley, al punto que asi se sefiala en la aclaracién de
voto a la sentencia proferida en el proceso identificado con la radicacién

& Cfr. FLOUR, Jacques et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I 6° Ed. Paris, Armand Colin Editeur, 1994, Ps.
142-143. i
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68852 y también fue considerado por la Corte Constitucional en la sentencia
C-401 de 2016.

El error de hecho se descarta porque no existe discordancia entre el cbjeto
del acto juridico pretendido v el acto juridico que efectivamente ocurrio, cual

fue el traslado de régimen de pensiones como se reconoce en el
interrogatorio de parte.

De otro lado, no se alega la existencia de dolo o fuerza, ni el traslado de
régimen constituye en un objeto o causa ilicitos por lc que se colige que en
el presente caso no se configuran vicios que den lugar a declarar la nulidad
del acto del traslado régimen pensional

Ahora, respecto de la causal de ineficacia consagrada expresamente en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, es de anotar que esta es una norma
sancionatoria cuya aplicacién no le compete a la jurisdiccién ordinaria
laboral en la medida en que en ella se establece el hecho generador, (actos
que impidan o atenten en cualquier forma el derecho a la afiliacién o
seleccidn), la sancién ( multa, la perdida de efectos de la afiliacion) v la
autoridad competente para su imposicién (Ministerio del Trabajo ¥y
Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada caso).

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucién Politica en esta

clase de actuaciones como lo indicé la Corte Constitucional en sentencia C-
412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la sefialada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado por la entidad de
vigilancia y cuenta con: una regulacién especial para su aplicacién contenida
en el mismo Decreto, articulo 211; por lo que tampoco seria la jurisdiccién
ordinaria laboral la encargada de imponerla.

Por lo anterior, se reitera la aplicacion de esas normas por las conductas en

ella descritas escapan de la érbita de la competencia de la Jurisdiccién
Ordinaria Laboral.

Respecto de la causal de ineficacia del acto del traslado sefialada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacién, se debe
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sefialar que no se encuentra consignada en una norma legal, porque se
reitera las conductas referidas en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no

se alegan en el presente caso, y en gracia de discusion, no le compete a la
jurisdiccién definir sobre su ocurrencia o no.

Pero si se analizara esa 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, porque sefiala que es
una forma de atentar contra el derecho al trabajador a una afiliaciéon libre,
lo cual se consagra en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, (sentencia
SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la radicacion 68852)
no le competeria a la jurisdiccién definir su ocurrencia o no por el mismo
mandato legal.

Notese que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral en
sentencia SL4360-2019, proferida en el proceso identificado con la
radicacion 68852, sustenta la ineficacia en sentido estricto en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, norma especial sobre la materia del Sistema de
Seguridad Social Integral.

En la anterior sentencia reitera lo expuesto en las sentencias CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 y en las que

“... preciso que la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la
afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusién de todo
efecto al traslado. Por ello, el examen del actoc de cambio de régimen
pensional, por transgresion del deber de informacién, debe abordarse desde
esta institucién y no desde el régimen de las nulidades o inexistencia.

Lo anterior, debido a que en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el
legislador consagré de manera expresa en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993 que la violacién del derecho a la afiliacién libre del trabajador es la
ineficacia. En efecto, el citado precepto refiere que cuando «el empleador, y
en general cualquier Ppersona natural o juridica que impida o atente en
cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion
de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la
afiliacién respectiva quedard sin efectos.

Notese que de acuerdo con esa disposicién cualquier atentado o
transgresion contra el derecho del trabajador a la afiliacién libre y voluntaria
a un régimen pensional se sanciona con la ineficacia del acto. ¥ resulta que
una de las formas de atentar o violar los derechos de los trabajadores a una

(SN
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afiliacién libre es no suministrarle la informacion necesaria, suficiente y
cbjetiva sobre las consecuencias de su traslado de un régimen pensional a
otro”. (cursivas y negrillas propias del texto)

De tal manera que al aplicar el articule 271 de la Ley 100 de 1993 que
consagra especificamente las causas de ineficacia en sentido estricto o
restringido, las consecuencias y la autoridad competente, que valga la
reiteracion la. competencia no corresponde a la jurisdiccion sino a una
autoridad administrativa, dado que la decisién sobre la ineficacia en ese

sentido no requiere de intervencién judicial, no se puede acudir a una
remision a las normas y jurisprudencia civiles o comerciales porque son
ajenas a la legislacién laboral, y esta Ultima solo autoriza la aplicacion
analogica de normas exégenas cuando no hay norma que se refiera al tema,
caso que no ocurre en la legislacion de la seguridad social que consagra de
manera especial y completa en el articulo 271 la regulacién para la
aplicacion en los eventos de ineficacia en sentido estricto.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizé un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que
€n este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiente
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
incponibilidad”.

En el presente caso se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resefada 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 determinadc
acto, 0 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; ademads, dentro del interrogatorio de
parte rendido por el demandante, el mismo afirma haber firmado el
formulario de traslado de manera libre y voluntaria.

Aunado la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (SL19447-2017,
SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-20 19), sefiala que la suscripcioén del
formulario a lo sumo acredita el consentimiento, y en este caso, como se ha
sefialado en precedencia, se encuentra que el documento suscrito ademas
de acreditar el consentimiento prueba la informacién entregada al
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demandante, lo cual se corrobora con la exposicién en el interrogatorio de
parte.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtié sus efectos y atin se encuentran vigentes, en la
medida en que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para
tal fin, al punto que él como trabajador independiente y asi mismos sus
empleadores han realizado directamente los aportes a la Administradora
desde el momento en que se vinculd a ella.

Y se reitera la causal de ineficacia contenida en el articulo 271 de la Ley 100
de 1993 escapa a la orbita de competencia de la jurisdiccién por el mismo
mandato legal, por lo que tampoco estan llamados a prosperar los
argumentos del recurso de apelacién ni de las alegaciones.

Adicionalmente segiin la misma jurisprudencia ese deber de informacién
debe ser valorado por el juzgador teniendo en cuenta las normas vigentes
en el momento histérico del traslado, (sentencia proferida en el radicado
68838), méxime si se tiene en cuenta que en materia laboral de conformidad
con el articulo 16 del CST las normas no tienen efecto retroactivo, por lo que
para el afio 2003 no existian obligaciones que se generaron entre otras a
partir de la expedicién de la ley 1328 de 2009 con su decreto 2241 de 2010
y la Ley 1748 de 2014, con su decreto 2071 de 2015, entre ellas, las de buen
censejo y doble asesoria.

En el presente caso se verifica 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 sobre aspectos propios del Régimen de Ahorro Individual, Io cual
corrobora los hechos expuestos en la demanda; en el interrogatorio sefialé
que “fue una reunién de alrededor de 40 a 50 minutos, donde le explicaron
aspectos basicos de los regimenes pensionales” mas adelante agregd que
“creeria que si le hablaron de las caracteristicas de los regimenes pensionales
Yy que la insistencia siempre jfue sobre la solidez Jfinanciera de los
administradores privados” hecho, sobre el cual determiné su decisién para

realizar el traslado de régimen.

Ahora no se puede desconocer que la razén genuina para promover la
presente accion se contrae en la inconformidad sobre el monto de la posible
mesada pensional, como el demandante lo afirmé en el interrogatorio de
parte, y sobre el particular, es de anotar que en cualquiera de los regimenes
el monto de la pensién se define al momento de causar o exigir la pensiéon

A
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una vez cumplido los requisites v no al momento de la. vinculacién, en la
medida en que dicho monto depende de varios factores que se presentan
durante la vida laboral de la persona; en el Régimen de Prima Media del
cumplimiento de requisitos, tiempo de cotizaciones v salarios base de
cotizaciones y en el Régimen de Ahorro Individual de los aportes a la cuenta
individual, bonos pensionales, aportes voluntarios, rendimientos, edad que
se escoja de retiro, etc.; de tal manera gque cualquier proyeccién gue se
realice al momento de la afiliacién como lo define la norma es solo un
presupuesto basado en variables futuras inciertas y la falta de dicho
presupuesto no tiene la virtualidad de afectar la voluntad del afiliado ni lz.
eficacia del acto juridico del traslado que se presenté en el afio 2003, porque
no era un requisito exigido por la ley.

Adicionalmente, no se puede desconocer que el demandante es una persona
que se encuentra ad portas de exigir el derecho a la pensién y la Corte
Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004 cuando analizé la
exequibilidad del articulo 2 de la Ley 797 de 2003 que modificé el articulo
13 de la ley 100 de 1993, indicé que el traslado en esa condicién 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 sefialamiento de algunas
excepciones,...” y “el objetivo perseguido con el sefialamiento del periodo de
carencia en la norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacion del
fondo comiin del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida,
que se produciria si se permitiera que las personas que no han contribuido al
Sfondo 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 pensién de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la
garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una vez
cumplidos los requisitos de edad y ntumero de semanas, puedan obtener una
pensién minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas.

Permitir que una persona préxima a la edad de bensicnarse se beneficie y
resulte subsidiada por las cotizaciones de los demds, resulta contrario no sélo

10



Proceso ordinario 11001 31 05 032 2019 00246 01 de JUAN LUIS FIGUEROA SERRANO
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PEN. SIONES COLPENSIONES.

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.

Ast las cosas, las radicales diferencias existentes hacen que no sean casos
asimilables”.

En la sentencia C-083/19, sefiald 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 prestacién
definida, y subraya su cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues
los recursos actuales cubren las obligaciones ya causadas Yy esto, en si
mismo, genera una tensién permanente en su Jinanciamiento que ha
conducido a que el Estado disponga parte de su presupuesto para
subvencionarias.

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 aseguraco Yy se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la bension.

En la Ley 100 de 1993 esto tiene una variacion, pues por razoén 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

11
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pensiones son utiles, entre otros permite advertir gue la técnica de reparto -
régimen de prima media tiene un alto componente de solidaridad intra e
intergeneracional [30], y que dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una
parte de dicha prestacién [31], de manera que no puede argliirse que lc
pension deba reflejar estrictamente aquello que se cotizé”,

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

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudencizles 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 aportade
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.

Y se corrobora que se afecta la sostenibilidad financiera del Régimen de
Prima Media porque en los hechos décimo octavo y décimo noveno de la
demanda se indica los montos de las posibles mesadas pensionales en cada
régimen, y a folio 26 vto se indica que la expectativa de mesada pensional
en el Régimen de Prima Media si continuara cotizando seria la suma de
$3.973.000, esto es, que la diferencia entre las mesadas de $2.415.151, sin
incluir los aumentos legales anuales de las mesadas pensionales, debe ser
asumido por el fondo comin porque la suma que se ordenaria trasladar de
la cuenta individual del Régimen de Ahorro Individual no cubre dicha suma.

En conclusién, al aplicar la jurisprudencia constitucional al presente caso
se encuentra que efectivamente declarar 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; que no se dan los presupuestos
jurisprudenciales para declarar la ineficacia del traslado sefialados por la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral ¥ no se prueban vicios
del consentimiento consagrados en las normas legales antes citadas, v en

consecuencia, hay lugar a confirmar la sentencia de primera instancia.

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

12
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En mérito de lo expuesto, la SALA 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 10 de agosto de 2020 por

el Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia, las de primera a cargo de la
parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

2 éjﬁ 9%; .L«éfiéf At g ;

ANGELA LUCIA MURILYO VARON
Vs
Magistrada -

,\ (Con salvamento de voto)

" DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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SALVAMENTO DE VOTO

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

individual con solidaridad.

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

permite realizar una nueva en forma libre ¥ 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 descripcién de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemaé
publicos y privados de pensiones, pero también lag obligacién de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible, pues, solo asi, se entenderd que el asesor o Promotor del fondo



pensional ha emitidec 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 v 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 sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién
desinformada es la ineficacia o exclusiéon de todo efecto al traslado, por ello, el
examen del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber,
se debe abordar desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto. De otra
parte, en las decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y
SL1421 de 2019, la misma corporacion indicé que, el libre albedrio exigido por
el sistema de seguridad social, no se restringia “a una simple manifestacién de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a
los parametros de libertad informada”, la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica, pues el
asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para entender las
consecuencias de la decision. Ademaés, que la firma del formulario, a lo sumo,

acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado.

Igualmente, senald 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-
2019y 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, senialé que en tratandose de asuntos
como el que ocupa la atencion de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe

entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar



y asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

En el presente asunto, ninguna confesién se colige del interrogatorio de
parte surtido por la demandante de conformidad con el articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, dado que no se advierte del mismo que le hubieren ilustrado
al momento del traslado o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10
anlos 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 pensionés, en demostrar que el

cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

Finalmente, frente a la inconveniencia financiera del sistema pensional
esbozada, 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.

De todas maneras, cualquier discusién frente al deéficit o sostenimiento
financiero que pudiera generarle la decisién de ineficacia del traslado al régimen
de prima media con prestacion definida, se encontraria superada con el
resarcimiento de los perjuicios que puede obtener Colpensiones a través de la
accion judicial correspondiente en contra de las administradoras de fondo de
pensiones del sistema de ahorro individual que incurrieron en la falta al deber
de informacién del afiliado, de conformidad con el articulo 10 del Decreto 720 de
1994, el cual sefala que: “Cualquier infraccién, error u omisién -en especial
aquellos que impliquen perjuicio a los intereses de los afiliados- en que incurran
los promotores de las sociedades administradoras del sistema general de
pensiones en el desarrollo de su actividad compromete la responsabilidad de la

sociedad administradora respecto de la cual adelante de sus labores de bromocién



o con la cual, con ocasién de su gestién, se hubiere realizado la respectiva
vinculacion sin perjuicio de la responsabilidad de los promotores frente a la

correspondiente sociedad administradora del sistema general de pensiones.”

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 las respuestas que
dio la demandante en el interrogatorio de parte, la suscripciéon del formulario de
afiliacién y tampoco por las cotizaciones efectuadas en el RAIS, por lo que resulta
procedente declarar la ineficacia del traslado e imponer las consecuentes

condenas.
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En estos términos dej6 sentado el £ f upento de voto.
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