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l. ASUNTO A TRATAR

Se decide el RECURSO DE "APELACION interpuesto  por la parte
DEMANDANTE, en contra del auto proferido el 10 de octubre de 2019 por el
Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogotd, dentro del proceso ordinario
laboral que MAURICIO PRIETO SUAREZ promoviese contra CONSORCIO
METALURGICO NACIONAL COLMENA LTDA.

1. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que interesa al recurso de apelacién, se tiene que dentro del presente
asunto, por auto de fecha 10 de octubre de 2019, ol Juzgado de primera instancia
opt6 aprobar la liquidacién de las costas incluyendo en ella, aquellas agencias en
derecho fijadas en primera y segunda instancia.

2. Argumentos de la recurrente

Inconforme con esa decisién, la parte demandante presenta su recurso de
apelacion, cuestionando la tasacién antes narrada.

En ese orden de ideas, depreca por la disminucién de aquellas agencias fijadas
en la primera instancia, como quiera y desde su punto de vista, ellas hacen mas

' fngresd a esta dependencia judicial séio hasta el dia 21 de febrero de 2020.
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gravosa la situacion de un trabajador quien no puede ser sujeto pasivo de estas
cargas procesales, salvo que sea por un valor “representativo”.

3. Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto del 9 de marzo
de 2020, se admite el recurso de apelacion.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar por
providencia de fecha 10 de junio de la misma anualidad. Sendas intervenciones de
fas partes, fueron allegadas ante esta Instancia.

. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Conforme a lo dispuesto en el numeral 11° del articulo 65 del CPT y SS,
modificado por el artfculo 29 de la Ley 712 de 2001, es procedente el recurso de
apelacion, respecto del auto que aprueba la liquidacion de costas en lo que respecta
a las agencias en derecho, de manera que tiene esta Sala competencia para resolver
el medio de impugnacién propuesto.

Se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo 66A Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, la competencia del Tribunal se limita al estudio
exclusivo de las materias objeto del recurso. Por ello, se le veda a la Sala adentrarse
en puntos que estan al margen de la discusion, o que no fueron aducidos al
sustentar el mismo.

El numeral 4 del articulo 366 del CGP, en punto a la liquidacion de las
agencias en derecho, establece:

“(...) 4. Para la fijacion de agencias en derecho deberin aplicarse las tarifas que
establezca el Consejo Supetior de la Judicatura. Si aquélias establecen solamente un
minimo, o éste y un méximo, el juez tendrs en cuenta, ademds, la naturaleza,
calidad y duracion de la gestion realizada por el apoderado de la parte que litigé
personalmente, la cuantia del proceso y orras circunstancias especiales, sin que
pueda exceder el maximo de dichas tarifas.”

Entre tanto, y en conformidad con la norma citada, la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura, a fin de regular de manera unificada las agencias
en derecho, expidié los Acuerdos 1887 de 2003. y 2222 de 2003, normas que
serfan derogadas por el Acuerdo 10554 de 2016, pero que atendiendo el momento
en que inicid el presente proceso, serian las aplicables en el asunto que ocupa la
atencion de la Sala de Decision.

Y sobre este particular el prementado Acuerdo 1887 de 2003, expone en su
articulo sexto, que serfan las tarifas en la especialidad laboral:
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“2.1. PROCESQO ORDINARIO
2.1.1. A favor del trabajador:

Unica instancia. Hasta el veinte por clento (20%) del valor de las pretensiones
reconocidas en la sentencia. $i ésta, ademds, reconoce obligaciones de hacer, se
incrementard hasta dos (2) salarios minimos mensuales legales vigentes por este
concepro. £n los casos en que dnicamente se ordene o niegue el cumplimiento de
obligaciones de hacer. hasta dos (2) salarios minimos mensuales legales vigentes.

Primera instancia. Hasta el veinticinco por ciento (25%) del valor de las
pretensiones reconocidas en la sentencia,

$i ésta. ademds, reconoce obligaciones de hacer, se incrementard hasta cuatro
(4) salarios minimos mensuales legales vigentes por este concepio. En los casos en
que dnicamente se ordene o niegue el cumplimiento de obligaciones de hacer, hasta
cuatro (4} salarios minimos mensuales jegales vigentes.

Segunda instancia. Hasta el cinco por cinco (5 %) del valor de las pretensiones
confirmadas o revocadas total o parcialmente en la sentencia. Si ésta, ademds,
reconoce obligaciones de hacer, se incrementaré hasta dos (2) salarios minimos
mensuales legales vigentes por este concepto.

£n los casos en que dnicamente se ordene o niegue el cumplimiento de
obligaciones de hacer, hasta dos (2) salarios minimos mensuales legales vigentes.
PARAGRAFO. Si la sentencia reconoce prestaciones periddicas, hasta veinte (20)
salarios minimos mensuales legales vigentes.

2.1.2. A favor del empleador:

Unica instancia. Hasta dos (2) salarios minimos mensuales legales
vigenies.
Primera instancia. Hasta cuatro (4) salarios minimos mensuales

legales vigentes. (Negrilla fuera de texto)

Segunda instancia. Hasta dos (2) salarios minimos mensuales legales
vigentes”

En ese orden de ideas, y pese a lo expuesto por el procurador impugnante, no
es acertado concebir la fijacion de las agencias en derecho como una carga que se
impone o no, atendiendo quien resulta ser la parte que debe sufragarla puesto que
la ley no hace tal distincién, mas atin cuando a la fecha se desconoce cualquier tipo
de interpretacién constitucional en sentido contrario.

Por ello, si el articulo 365 del Cédigo General del Proceso es claro al precisar
que: “En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya
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controversia la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas: 1. Se condenars
en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, siplica, anulacion o
revision que haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en este
codigo.” Y, mas adelante, indica esta norma que: “..8. Solo habrd lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion.”, pues claro es que la Gnica excepcién para no fijarse agencias en
derecho seria el hecho en que éstas no se hayan causado.

Y dentro del caso en estudio, es innegable que ese rubro si se generd como
quiera se observa que en ese proceso ordinario laboral que promovié el sefior
MAURICIO PRIETO SUAREZ, la parte convocada a juicio contestd demanda y por
intermedio de procurador judicial intervino en las audiencias que se realizaron.

Ante ello, si el acuerdo aplicable establece como limite maximo de las
agencias en derecho en primera instancia hasta cuatro salarios minimos legales
mensuales vigentes y para efectos de su fijacidon se indica que debe tenerse en cuenta
“la naturaleza, calidad y duracion il de la gestion ejecutada por el apoderado o /a
parte que Iitigo personalmente, autorizada por la ley, la cuantia de Ia pretension y
las demads circunstancias relevantes, de modo que sean equitativas y razonables 2,
pues no se torna inequitativo ni irrazonable esa suma que fijo la primera instancia
en $1.200.000, como quiera v la misma al momento de su fijacién corresponde al
equivalente a 1.36 salarios minimos legales mensuales vigentes.

En efecto, conjunto con la apelacién se remitio el proceso ordinario laboral
identificado con el CUIP 110013105014201200209-02, el cual da cuenta de una
gestion activa de quien fungié como procurador judicial de la convocada a juicio.
Ante ello, si las agencias en derecho segin el articulo 22 del tantas veces
mencionado Acuerdo 1887 de 2003, se entienden como aquelia porcién de las
costas que se imputan a los gastos de defensa judicial de la parte victoriosa y éstos
altimos, como se indico, si se generaron en el presente asunto, y no resultan ser
irrazonables de cara la gestion del procurador judicial, pues se impone su
confirmacién.

Pese a lo anterior y como la pretension impugnaticia se dirige a las costas, se
tiene que en esa liquidacion objetada fueron incluidas unas agencias en derecho que
presuntamente se generaron en segunda instancia, pero que por via del recurso de
casacion se dejaron sin valor.

Ciertamente, al momento de «casar la sentencia proferida por esta
Corporacion, la Honorable Sala de Descongestion Laboral de la Corte Suprerma de
Justicia expresamente indicd que en segunda instancia no se generaban costas y ante
ello, de aquellas aprobadas, habrd de excluirse el valor de $300.000. para
establecer que ellas sdlo ascienden a la suma de $1.200.000.

2 Articulo 3° del Acuerdo 1887 de 2003.
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Conforme a lo anterior, se MODIFICARA el auto impugnado en el sentido de
establecer que el dnico valor a cancelarse por concepto de agencias en derecho en

este asunto serd la suma antes mencionada.

S$in costas en esta instancia.

En méritc de lo expuesio la Sala Segunda de Decisidn Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR la providencia del 10 de octubre de 2019 en el sentido
de establecer que el tnico valor a pagar por concepto de agencias en
derecho serd la suma de $1.200.000. Y con ello, en los anteriores
términos, se APRUEBA la liquidacién de costas en la primera instancia.

SEGUNDQO:  Sin costas en esta instancia.

COMPLASE

NOHNFIQUESE Y

- . @ "?Z/U‘\( 2/“, \ ‘_:J\\_

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LOF§ENZO TORRES RUSSY
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L ASUNTO A TRATAR

Se deciden los RECURSOS DE APELACION interpuestos por los apoderados
(as) de las demandadas COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.. en contra de la
sentencia proferida el 05 de febrero de 2020 por el Juzgado Cuario Laboral del
Circuito de Bogota, asi como el grado jurisdiccional de CONSULTA a favor de
Colpensiones, dentro del proceso ordinario laboral que LUZ MARINA HOYOS
ZULUAGA promoviese contra Proteccién S.A., Porvenir S.A. y Colpensiones.

. ANTECEDENTES

1.  Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare “la nulidad”
del traslado hecho al RAIS a través del Fondo de Pensiones y Cesantias ING S.A.
(hoy Proteccion S.A.), asi como aquella afiliacidn realizada a Porvenir S.A.. Como
consecuencia de ello, se ordene a restituir a Colpensiones los valores obtenidos en
virtud de la vinculacién de la actora, tales como cotizaciones, bonos pensionales y
rendimientos y a esta dltima a recibirla como afiliada, asi como recibir los valores
antedichos.

De manera subsidiaria, depreca se declare la ineficacia del traslado al RAIS, al
no predicarse la existencia de un consentimiento libre, voluntario e informado al
momento de la vinculacién a los fondos privados.

Estriba el documnento introductor y de forma principal, en la presunta falta de
informacién y/o asesorfa que no suminisird el fondo privado al momento de
efectuarse el traslado de la actora.

2. Actuacién Procesal.
Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.
PROTECCION S.A.. se Opuso a las pretensiones incoadas en la demanda,

presentando las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de
prescripcion), adujo, en sintesis. que todas las actuaciones de ese fondo han estado
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precedidas de buena fe y legalidad y es por ello que todas las personas afiliadas a esta
AFP lo han hecho de forma libre y voluntaria tal y como lo preceptia el articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, prueba de lo cual es el formulatio de afiliacién, que cumple con
los requisitos legales y mediante el cual la demandante manifesté su voluntad de
pertenecer al RAIS, suscribiendo el mismo e indicando que la afiliacién se realizé
completamente libre de vicios del consentimiento y después de recibir una adecuada
informacién como se puede evidenciar en dicho documento.

Resalta que Proteccion S.A. brindé una asesorfa completa vy comprensible a la
actora al momento de realizar su afiliacién, la cual se hizo conforme a la normatividad
de la época y conforme las exigencias existentes para ese momento y adujo que no
puede hablarse de una nulidad en el acto juridico de la afiliacion pues no existe error
en el consentimiento y mucho menos fuerza o dolo, pues la decision fue asumida de
manera libre y voluntaria y en ese sentido el acto juridico objeto del presente proceso
es absolutamente valido; tampoco puede pretenderse la ineficacia del acto jurfdico de
afiliacion, pues esta entidad jamas ha ejercido fuerza o presidn sobre aiguna persona
para que se afilie al mismo.

Menciona que tratandose de la aplicacién de las normas juridicas en el tiempo es
claro que la regla general es la irretroactividad de la ley, esto es, regulan escenarios
futuras o posteriores a su promulgacién, pues las situaciones consolidadas en el pasado
estdn reguladas por la norma anterior, por o que no resulta valido imponer
obligaciones a las AFPs con base en normas inexistentes al momento del traslado de la
demandante.

Finalmente, indica que la actora no hizo uso de la facultad de traslado de
régimen pensional contemplado en el art. 13 de la Ley 100 de 1993, que en el presente
caso no puede aplicarse el precedente jurisprudencial pues la demandante no ostenta
la calidad de pensionada ni es beneficiaria del régimen de transicion y que en caso de
enconirarse una nulidad por vicio en el consentimiento la misma se encuentra prescrita
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1750 del Cédigo Civil.

Por su parte COLPENSIONES se opuso a la mayoria de las pretensiones.
presentando las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de
prescripcidn), expone, en sintesis, que a la demandante le faltan menos de 10 afios
para cumplir la edad para acceder a la pensién de vejez, por lo que se encuentra
inmersa en la prohibicién legal de traslado de régimen, ademads, que no es
beneficiaria del régimen de transicién, por lo cual no puede trasladarse de régimen
en cualquier tiempo, méxime cuando no tenia una expectativa pensional y no se
afectaron derechos adquiridos.

Finaimente, PORVENIR S.A., se opuso a las pretensiones de la demanda,
presentando las excepciones que consideré tener a su favor (entre ellas la de
prescripcion). adujo, en sintesis, que la seleccidon de cualquiera de los regimenes
previstos por la Ley es libre y voluntaria por parte del (a) afiliado {a), quien manifiesta
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por escrito su eleccion al momento de su vinculacién o traslado, lo cual se realiza con
la suscripcién de afiliacion al respeciivo fondo.

Indic6é que la informacién suminisirada a los afiliados del RAIS se encuentra
acorde con las disposiciones legales, de manera que la demandante no puede aducir
que fue engafada, ya que recibié toda la informacién y asesoria, ademas de tener la
oportunidad de leer, preguntar e inclusive sustraerse de firmar el documento
entregado por el asesor y/o de ejercer su derecho de retracto, luego no puede endilgar
responsabilidad a Porvenir de vincularse al RAIS, pues encontrd que ello era
conveniente para sus intereses, proyectarse a futuro, realizar una planeacién financiera
acorde con sus necesidades y obtener los beneficios en el RAIS con lo que no cuenta el
RPM.

Menciona que, para la fecha en que la actora se trasiadé, los fondos privados no
tenian la obligatoriedad de brindar la informacién en los términos en que lo solicita la
parte demandante, con lo que no puede exigirse a las administradoras del RAIS que
demuestren circunstancias sobre las cuales no habfa obligatoriedad alguna como
argumento para responsabilizarlas sobre situaciones que son responsabilidad de la
accionante, quien ratificd su decisién de continuar en el RAIS cuando impuso su firma
en sefial de aceptacidn, en el documento de afiliacién correspondiente.

Indica que el traslado de la demandante obedeci® a una decisién libre,
espontanea y sin presiones luego de haber recibido asesoria por parte de esta entidad,
tal y como lo hace constar al imponer su firma en el formulario de afiliacion, ademas,
resalta que la hoy demandante no hizo uso del derecho de retracio gue le concede la

ley.

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

Finalmente, expresé que para el presente asunto no es posible aplicar las
sentencias que en materia de nulidades ha proferido la Corte Suprema de Justicia, en la
medida en que no es un caso andlcgo a las situaciones juridicas que fueron el
fundamento para dichas decisiones pues los supuestos son diferentes, ya que en este
caso el demandante no es una persona excluida del régimen ni tampoco benefidiario
del régimen de transicién, no contaba ni con un derecho adquirido, una mera
expectativa 0 una expectativa legitima que lo lleve a ser cobijado bajo las mismas
premisas de las dichas sentencias.

3. Providencia recurrida

La A guo dictd sentencia, en la cual dispuso:
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"PRIMERQ: Declarar la nulidad de la afiliacion que hiciera la demandante Luz
Marina Hoyos Zuluaga al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad que en su
caso administra Proteccion S.A., para tenerla como vélidamente afiliada a la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones.

SEGUNDQ: Condenar a Porvenir 5.A. a trasladar a Colpensiones el saldo
existente en la cuenta de ahoirro individual de la actora, con los rendimientos,
bonos pensionales y gastos de administracicn.

TERCERO: Ordenar a Colpensiones a aceptar el traslado de la demandante.
(..)"

En sintesis, adujo, que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ha
indicado que la responsabilidad de las AFPs es de caracter profesional y que la
misma debifa comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional y que
las mismas tenian en deber de proporcionar a sus interesados una informacion
completa y comprensible sobre todos los aspectos pensionales, por lo que para que
en realidad se considere que el traslado de régimen pensional estuvo precedido de
voluntad y deseo de cambio por parte del afiliado, se requiere que el fondo privado
le hubiere suministrado una informacién completa, no solamente lo favorable, sino
todo aquello que puede perder o serle lesivo al aceptar un traslado.

Refiere que, el Juzgado acoge lo dispuesto por la H. Corte Suprema de Justicia
— Sala de Casacién Laboral en sentencia de la 68852 del 2019, respecto de la carga
probatoria, como quiera que desde la demanda la parte actora indicd que no se le
habia dado informacién suficiente, en casos asi la carga de la prueba se invierte a
favor del afiliado, por lo que es claro que le corresponde al fondo privado de
pensiones demostrar que le otorgd la debida informacién a la demandante al
momento de trasladarse de régimen.

Adujo que, de las pruebas allegadas no es posible colegir que Proteccién
hubiere desplegado alguna actuacién con el fin de demostrar que en el afio 2000,
fecha de traslado de la accionante, dicha AFP le suministrara algiin tipo de
informacién a la demandante, con las caracteristicas tantas veces expresadas por la
Corte Suprema de Justicia.

Indicé que, en lo que respecta a que la actora no era beneficiaria del régimen
de transicién © que no tenia una expectativa pensional, ese asunto ya ha sido
explicado por la mencionada Corporacién, indicando que ni la legislacidon ni la
jurisprudencia tienen establecido que se debe contar con una suerte de expectativa
pensional o de derecho causado, para que proceda la ineficacia del traslado.

Finalmente, frente a la excepcién de prescripcion, dijo que la accidn de
nulidad de trasiado no estd sometida a ningan término trienal de prescripcién que
rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente



Cédigo Unico de Identificacion: 110013105004201800776 -01
Demandante: LUZ MARINA HOYOS ZULUAGA
Demandado: COLPENSIONES, PROTECCION S.A. Y PORVENIR S.A.

con la construccion de un derecho pensional, el cual ain no se ha causado, por lo

que resulta imprescriptible.
4. Argumentos del recurrente

COLPENSIONES, indica que, en el presente caso no existen elementos que
evidencien vicios del consentimiento, pues no habfa una expectativa legitima para la
demandante, quien al momento del traslado contaba con menos de 750 semanas y
le faltaban maés de 15 afios para acceder a la pensién.

Resalta que la actora no era beneficiaria del régimen de transicién para
proceder con su regreso en cualquier tiempo como lo manifiesta la sentencia SU 130
de 2013, por lo que debia someterse a los mandatos del sisterna general de
pensiones en el régimen al cual se encuentra afiliada, en su caso las de Porvenir.

Aduce que la simple manifestacién de inconformidad con el valor de la
pensidn a recibir en este momento en el RAIS comparada con la que podria recibir
en el RPM, no constituye prueba, por si sola, de que cuando realizé su traslado
haya sido movido por un engafio debido a una equivocada o falaz informacion por
parte del fondo, méaxime cuando la demandante en su interrogatorio de parte
manifiesta que conocia algunos aspecto del RAIS tales como que la pensidén iba a
obtener unos rendimientos, sobre el bono pensional y de los aportes voluntarios;
adicionalmente, existié traslado entre administradoras de fondos de pensiones, lo
que ratifica el negocio juridico.

PORVENIR S.A. manifestS que, en el presente asunto, no se logré comprobar
la existencia de un vicio del consentimiento, ni se especifica qué tipo de nulidad es
la que se establece.

Menciona que, le estd vetado al Juez establecer nulidades relativas Yy en este
caso no se hace mencion si esto es una nulidad absoluta, sobre la cual se tiene la
posibilidad de ejercerla asi no se haya pedido, lo que no acontece en este asunto,
resaltando que no se configuran los elementos del articulo 1741 para que exista una
nulidad absoluta por la inexistencia del acto juridico y tampoco se configuran los
vicios del consentimiento como error, fuerza o dolo, para que se configure la
ineficacia de pleno derecho de que trata el articulo 272.

En lo que respecta a la carga dindmica de la prueba. indica que, si bien es
cierto las administradoras deben probar su informacién, también lo es gue a los
afiliados les corresponden unos deberes que estan expresamente establecidos, los
cuales, a su juicio, la jurisdiccidn Gltimamente ha olvidado. Reitera que el articulo
1601 del Cédigo Civil establece que, quien tenia el deber de ejercer ciertas
actividades, tiene la obligacidn de probar, y en este caso se logré probar a través de
la confesidn que la demandante no buscé asesorias, ni se acercé a las oficinas de la
entidad y solo cuando se enteré que estaba inmersa en la restriccidn y no habia
forma de devolverse nuevamente al RPM, fue cuando buscé las asesorias del caso.
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Concluye mencionando que el Tribunal Superior de Bogota, ha establecido la
importancia establecer si nos encontramos frente al régimen de transicién, pues en
ese escenario existia una expectativa del derecho.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto de 10 de junio
de 2020, se admiten los recursos de apelacidn.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, mediante auto del 14 de agosio del afio que avanza se dispuso correr el
respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue utilizado por la parte
demandante y las demandadas Porvenir S.A. y Colpensiones.

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

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

.  ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que la suscrita Magistrada sustanciadora, atendiendo la
nueva conformacion de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte Suprema
de Justicia, y la postura del H. Magistrado Doctor Omar Angel Mejia Amador, en la
sentencia de tutela STL 8125-2020 con radicado No. 60722 del 30 de septiembre
de 2020, procede a apartarse del criterio que venfa exponiendo en precedencia en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado enire regimenes
pensionales.

IV, CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

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

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

Tesis

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

Ineficacia def traslado

A traves de la Ley 100 de 1993 se implemento el Sistema Integral de Seguridad
Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones, dentro del cual se
crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacion Definida y el de Ahorro
Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencién, estipuld las caracteristicas del
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, consagrando que la seleccién de
los regimenes precitados es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal
efecto manifestard por escrito su eleccién al momento de la vinculacién o traslado,
lo que implica a su vez la aceptacion de las condiciones propias de este.

Para proteger el derecho a la libre eleccién de régimen, el mismo legislador
previd, en el articulo 271 idem, sanciones para aquella persona, natural o juridica,
que desconozca tal prerrogativa de los afiliados, siendo una de estas que la afiliacion
quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que el 07 de febrero del 2000 la
demandante suscribié formulario de afiliacién al RAIS a través de la AFP Colmena —
hoy Proteccidn S.A. (fl. 142 y 209) a efectos de trasladarse de régimen pensional,
pues anteriormente se enconiraba cotizando al ISS.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafio, la jurisprudencia de la $ala
de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, ha indicado que las
Administradoras de fondos de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter
profesional. Al respecto, desde la sentencia con radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, dijo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de /a
responsabiliaad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz 1%
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de cardcter
previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucidn Politica
estima que concierne a los intereses piiblicos, tanto desde la perspectiva del articulo
48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que
se uliliza frente a las obligaciones entre particuiares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de ias administradoras de pensiones es
de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos
14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirias todas con suma diligencia, con
prudencia y pericia, y ademds fodas aquellas que se le Integran por fuerza de la

" M.P. Dr. Eduardo Lépez Villegas.
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naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vilida
para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o
conftractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con
especifica vigencia para todas aquellas enfidades cuya esencia es la gestion fiduciaria,
como la de las administradoras de pensiones, que emanan de fa buena fe, como el
de la ftransparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la afifiacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacion 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 complejidad.

£5 una informacidn que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe
que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afifiado o a quien ya lo
estd, y que cuando se trafa de asuntos de consecuencias maytsculas y vitales, como
en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, [a
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio
més activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer
las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y ain a legar, si ese
fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor liene su
fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié la administradora; en
asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pensicn en el sistema de prima media, su obligacion era
la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, 1z clara inconveniencia de
postergar el derecho por més de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho
de la pension a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono
pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

£n estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo qgue se afirma, sino en
los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar
todo aquello que resulte relevante para la toma de decision qgue se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del
actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacién a
la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su
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traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se
realizé de forma libre, espontdnea y sin presiones”, pues lo gue se echa de menos es
la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si
se adopta sin el plenc conocimiento de lo que ella entrafa.”

Ahora bien, frente a la obligacidn de brindar informacion, en sentencia SL
1688-2019 Radicacidén No. 68838, la mentada Corporacién expuso:

“Segin se pudo advertir del anferior recuento, las AFP, desde su creacidn,
tenian el deber de brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente
libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el
grado de intensidad de esta exigencia cambic para acumular més obligaciones,
pasando de un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y
finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista
que este desde un inicio ha existico”.

Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) es la demostracion de un consentimiento informade en el traslado de
régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion de que ese
contrato de aseguramiento goza de plena validez,

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibid la informacidn
debida cuando se afilis, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede
demostrarse materialmente por quien lo invoca.

£n consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministro
informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la
entidad incumplic voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la
validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con
el hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta,
Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brinds, dado que es quien estd en
posicién de hacerlo.

(...} no puede pasar desapercibido que la inversicn de ia cairga de la prueba en
favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable
exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada — cuando no imposible —
o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor
posicion de ilustrar. £n este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un
despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el
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fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
(i) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (Tii) es esta entidad la que estd obligada a observar la obligacion de
brindar informacion y, mas ain, probar ante las autoridades administrativas y
Judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar
con una suerle de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la
ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...} es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba a favor del afiliado.

Lo anterfor se repite, sin importar si se tiene © no un derecho consolidado, se
tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que
la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto Jjuridico
de fraslado, considerado en si mismo.”

Estos criterios fueron expuestos en la mentada sentencia de tutela STL 8]25-
2020 con radicado No. 60722 del 30 de septiembre de 2020, Magistrado Ponente
Doctor Omar Angel Mejia Amador, la cual, como en precedencia se dijo, llevéd a
cambiar el criterio que venia sosteniendo la suscrita frente al tema de las ineficacias
de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional se adujo:

“En este fallo (CSJ $14426-2019), la Sala precisé que, lratandose de procesos
de Ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la administradora de fondos a I3
que incumbe demostrar que ha cumplido con sus afiliados el deber de informacion
antes aludido, el cual comprende una descripcion de las caracteristicas de cada uno
de los regimenes pensionales en un lenguaje comprensible y de fécil acceso para el
afiliado.”

Asi, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la nulidad y/o ineficacia del
traslado de régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar el cumplimiento
del deber de informacién corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna
diferencia si el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicién o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion del precedente
precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala. a folios 142 y 209 se
avizora el formulario que la demandante suscribié el 07 de febrero del 2000 con la
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AFP Colmena Cesantias y Pensiones (hoy Proteccion $.A.), el cual, si bien refiere que
la decision se adoptd libre y voluntariamente, esa sola afirmacién no acredita que
en efecto se le haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los términos
dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada SL 1688-2019 Radicacién No. 68838,
expuso:

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada en Jos
formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la afiliacién se hace
libre y voluntaria™, “se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones”™ u otro tipo
de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar por
demostrado el deber de informacion. A lo sumo acreditan un consentimiento, pero

no informado.”

Y en la accidn de tutela, arriba citada, que llevd a cambiar el criterio de esta
Magistrada Sustanciadora, se dijo:

“la Sala de Casacidn Laboral de esta Corte ha establecido que de Ia simple
suscripcion del formulario de afiliacion no puede deducirse el cumplimiento del
deber de informacicn que tienen las administradoras de fondos de pensiones, de
conformidad con lo previsto en el articulo 97 del Decreto 633 de 1993, contentivo
del Estatuto Orgénico del Sisterna Financiero. Precisamente, en la sentencia C5J
314426-2019, expresc:

De otra, porque la simple firma del formulario al igual gue fas
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes para
dar por demostrado el deber de informacion. Fsos formalismos, a lo sumo,
acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. (...)7%

Ahora bien, en o que respecta a los argumentos esgrimidos por los apeiantes,
referentes a la falta de vicios en el consentimiento en el negocio celebrado entre Ia
actora y el fondo de pensiones, es menester precisar que “la reaccion el
ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 1. 100/1993) a la afiliacion desinformada es
la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado. Por este
motivo, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por transgresion del
deber de informacion, debe abordarse desde Ia institucion de 1a ineficacia en sentido
estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelfa al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las
sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resufta equivocado el analisis de estos asuntos bajo ef prisma
de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador

2 §TL 8125-2020. Radicado No. 60722
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expresamente, consagro de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando
no ha sido consentido de manera informada.

(...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostrd vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual que
su alegacion de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de algunas nulidades
que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la ratificacién de la parte
inferesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible sanear aquello que
nunca produjo efectos, ™

Posicién que fue replicada en la pluricitada sentencia de tutela STL 8125-2020
con radicado No. 60722 del 30 de septiembre de 2020, con lo que no es posible
aplicar dicho argumento, asi come tampoco aquel referente a la ratificacion del acto
por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP accionada que
hubiese suministrado informacién completa y comprensibie en el ofrecimiento de
sus productos al momento de la celebracién de su acto, la sancién juridica a ese
incumplimiento, es la ineficacia o la exclusidén de todo efecto juridico del acto de
traslado.

Ahora bien, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, debe anotarse,
frente a la devolucion de todos los saldos existentes en la cuenta individual de la
actora, entre ellos rendimientos, bonos pensionales y gastos de administracion, que
la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 1421 de
2019 (radicacidn No. 56174), sefialé:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos jos valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor. como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado.

“Como _la_nulidad fue conducta indebida de la_administradora esta debe
asumir a su_cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las
mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de Ja pension de vejez, yva
por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, sigulendo para el efecto las reglas
del articulo 963 del C.C.”

Asi mismo, en sentencia SL638-2020, Radicacion No. 70050 del 26 de febrero
de 2020, indico:

% $1 1688-2019 Radicacion No. 68838
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“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la Sala que
estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban
con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera ocurrido, lo que apareja que
Colfondos S.A. deba devolver los aportes por pensidn, los rendimientos financieros
y los gastos de administracion al Instituto de Seguros Sociales”,

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la demandada
devolver los gastos de administracién cobrados y las primas de seguros, pues dichos
valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

Finalmente, respecto de la excepcion de prescripcidn, la mentada Colegiatura
ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pensién es imprescriptible, “(...)
pues, recuérdese. «la exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del
derecho a la pension, que se desprende de su cardcter de derecho inalienable,
implica no solo la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el
derecho a obtener su entera satisfaccién™, por lo que acertada resulta la decisién de
primer grado.

Corolario de lo anterior, se CONFIRMARA la sentencia de primer grado.

V. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto por el articulo 365 del CGP se condenara en costas en
esta instancia a la demandada Proteccion S.A.

VI. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de ia Reptiblica y
por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
RESUELVE
PRIMERQ.- CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada.

SEQUNDO.- COSTAS en esta instancia a cargo de Proteccidn S.A.

Esta sentencia deberd ser notificada en EDITO atendiendo los términos
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RADICACION 2018-00776-61

Repablica de Colombia
Tribunzl Superior de Bogota

Sala Laboral

ACLARACION DE VOTO

Respetuosamente aclaro mi voto para expresar que a pesar
del criterio que he expuesto respecto de la nulidad o ineficacia
del traslado de régimen pensional, acompano la ponencia que lo
concede, a partir del acatamiento a lo dispuesto por la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en los
tramites incidentales promovidos por Beatriz Helena Nieto
Lezama y Hernan Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato
las ordenes de tutela y emito las decisiones que amparan las
pretensiones en materia de traslado de régimen pensional de los

accionantes, con fundamento en lo dispuesto en las actuaciones

mencionadas.
< AN }
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Fscobar Barboza.
Bogota, D.C., diez (10) de noviembre de dos mil veinte {2020).
Discutido y Aprobado segin Acta No 009

L ASUNTO A TRATAR

Se estudia en GRADQO JURISDICCIONAL DE CONSULTA, la sentencia
proferida el 10 de febrero del 2020 por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito
de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que la sefiora ZAYDA MARIA
MONTERO promoviese contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES.

. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se reliquide la pensién
de vejez teniendoc en cuenta el valor de las cotizaciones realizadas durante los
altimos 10 afios, de conformidad con lo establecido en la Ley 797 de 2003 con una
tasa de reemplazo equivalente al 77.87% a partir del 12 de septiembre de 2009. Asf
mismo depreca, el reajuste de la primera mesada pensional, la indexacién y el pago
de los intereses de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

2. Actuacién Procesal.
Notificada la convocada, contestd en los siguientes términos.

$e opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las excepciones que
consideraba tener a su favor (incluyendo la de prescripcién), expone, en sintesis
que. a la demandante en primer lugar, le fue reconocida una pensién de jubilacién
con fundamento en la Ley 33 de 1985, la cual luego fue reliquidada y por
favorabilidad, atendiendo los pardmetros de la Ley 797 de 2003.

Conforme a lo anterior, indicd que el ingreso base para liquidar la pension de
vejez aplicado al demandante, fue aquél que le resultaba més beneficioso.
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3. Providencia consultada

El A quo dictd sentencia absolutoria:

“PRIMERQ. - Absolver a la demandada COLPENSIONES de la totalidad de las
pretensiones incoadas en su contra por el demandante {...)

SEGUNDQ. —~Declarar probadas las excepciones de INEXISTENCIA DE A
OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO FORMULADAS POR LA
DEMANDADA (...}7

En sintesis, considerdé que la calidad de pensionada de la demandante, se
encontraba acreditada con la Resolucidn No. 015178 de 2009, a través de la cual le
habfa sido reconocida una prestacién econdémica. la cual fue dejada en suspenso
hasta tanto acreditara su desvinculacién del servicio oficial que prestaba. Sefialod que
la misma, fue edificada en la Ley 33 de 1985.

Luego hace referencia a la reliquidacién que se materializd en el afio 2012 a la
prementada pension, la cual estribd en la Ley 797 de 2003 y donde se tuvo por
Ingreso Base de Liquidacidon aquél referido como “el cotizado durante los Glitimos
diez afios” y se establecié que el valor de la primera mesada pensional el valor de
$935.173.

Se adentra entonces en el problema juridico a resclver, partiendo de la no
discusién sobre las siguientes premisas facticas: La primera, referida a la normativa
mas beneficiosa para la demandante, cual era, aquella que narra la prementada Ley
797 de 2003 vy la segunda, relativa a la tasa de reemplazo equivalente al 77.87%.

Clara en ello, trae a colacién la norma consagrada en el articulo 21 de la Ley
100 de 1993, que resulta ser aquella aplicable al caso planteado y con relacién al
Ingreso Base de Liquidacién por lo que procede a dar lectura a la misma.

Luego, expone que la primera pretension no se encontraba llamada a
prosperar como quiera y una vez contrastada la misma con lo que aparecia probado
en el plenario, se comprobaba que esa tasa de reemplazo equivalente al 77.87%
habia sido aplicada por la convocada a juicio en sede administrativa.

Ahora bien, con relacion al ingreso base de liquidacién indica que una vez
realizé las operaciones aritméticas del caso, es decir, aquellas que correspondian a
los ultimos diez afios cotizados, establecié como tal concepto la suma de
$1.196.058.02 a la que al aplicarle la tasa de reemplazo arriba enunciada arrojaba
una primera mesada pensional de $931.370.3s. haciendo énfasis en que la
actualizacion se realiza atendiendo el IPC ANUAL y no mensual como es pretendido
por la parte actora.
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Ante ello, como quiera y fa suma que se arroja en sede de instancia resulta ser
inferior a aquella reconocida por la entidad demandada de forma directa, pues no
se abrian paso las pretensiones.

Como quiera y no se presentd recurso de apelacidn, se ordend la remisién de
las diligencias para que se surtiera el grado jurisdiccional de consulta.

4, Actuacidn Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, se admite el grado jurisdiccional
de consulta mediante el auto de fecha 9 de marzo de 2020.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, por providencia del 8 de junio de los cursantes, se dispuso correr el
respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue utilizado por las partes.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe nulidad que
invalide lo actuado y finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el
articulo 69 del CPTSS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007. que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas al afiliado, se revisara la
providencia adoptada en primera instancia.

. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado o anterior la Sala encuenira como problema juridico por resolver el
siguiente:

iLe asiste a la demandante el derecho a la reliquidacion de su pensién?

Reliquidacion de la pension

Dentro del presente asunto no existe discusion que la demandante fue
pensionada por la convocada mediante acto administrativo No 015178 del 17 de
abril de 2009, al considerarsele como beneficiaria del régimen de transicidn y con
vocacidn estribar su prestacidén econdmica en la Ley 33 de 1985. (fls. 30 a 32)

Posteriormente, a través de la Resolucién No. 30393 del 19 de septiembre de
2012, el extinto Institutco de Seguros Sociales -fl. 35- reliquiddé la prementada
pensioén para establecer que, al ser mas favorable, la normatividad a aplicarse serfa
la Ley 797 de 2005.

Sentados los anteriores supuestos factic, es menester recordar, que el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, establecié un régimen de transicién para acceder a la
pension, considerando, que los requisitos de edad, tiempo o ntiimero de semanas

3
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cotizadas y monto, se rigen por la normatividad anterior a la Ley 100, mientras que
fas demaés situaciones, se regulan en los términos del inciso 22 ibidem, por lo que, el
ingreso base para liquidar, es un factor que no esta considerado entre los 3
descritos, y por ende sometido a los preceptos que se rigen por la Ley 100 de 1993,

Adicionalmente, el articulo 36, de manera especial y expresa determina, el
ingreso base aplicable a las personas que son beneficiarias del régimen de transicién,
asi: a quienes les faltaba menos de 10 afios para adquirir el derecho, el ingreso se
establecerd con el promedio de lo devengado en el tiempo que les hacia falta para
pensionarse o el cotizado durante todo el tiempo laboral si este fuere superior,
mientras que a quienes les faltaba mas de 10 afios para adquirir el derecho, dicho
ingreso corresponde a lo previsto en el articulo 21 de la Ley 100, es decir, sera el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los
10 afios anteriores al reconocimiento de su pensién o el promedio del ingreso base
calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del trabajadcer, si éste fuera mas
favorable, siempre que haya cotizado 1250 semanas.

Lo anterior encuentra sustento, en la jurisprudencia de la H. Corte Suprema
de Justicia- Sala de Casacion Laboral, por ejemplo, en las sentencias como la del 15
de febrero de 2011, Rad. 43336, 08 de mayo de 2013, Rad. 42529, y 06 de abril de
2016, Rad. 51152, y ha sido acogido por la H. Corte Constitucional en sentencia SU-
230 de 2015, donde debe advertirse que no se encontrd que existiera vulneracién
principios como el de favorabilidad e inescindibilidad de los regimenes, como quiera
que el término “monto” conforme a la interpretacién que se realizé no incluye el
ingreso Base de Liquidacion, por expresa regulacion de la Ley 100 de 1993,

En el caso bajo examen, la demandante nacié el dia 2 de noviembre de 1952,
por lo que para efectos de adquirir su derecho a la pensién al momento en que para
su caso entro en vigencia el régimen de la Ley 100 de 1993 -4 de julio de 1995-, le
restaban sélo en edad 13 afios para adquirir su derecho a la pensién, puesio que,
cumplia los 55 afios de edad el 2 de noviembre de 2007, segiin se desprende de la
cédula de ciudadania obrante a folio 15, de modo que se debe realizar la liquidacién
con el promedio de lo devengado en los Gitimos 10 afios, o en toda la vida laboral
si ha cotizado 1250 semanas.

De esta manera, y dado que se persigue la liquidacién con el ingreso laboral
cotizado durante los altimos diez afos con una tasa de reemplazo del 77.87%,
tenermos que efectuadas las operaciones aritméticas de rigor que se INCORPORAN a
la presente providencia, para el afio 2009 el ingreso base de liquidacién se
reportaba en la suma de $1.140.198.54 al que debe aplicérsele la tasa de reemplazo
estimada en 77.87% arroja como primera mesada para aquella anualidad la suma
de $887.872.60, la cual resulta ser inferior a aquella que fuese reconocida en sede
administrativa.

'FI20
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Ante lo anterior, no se encuentran llamadas al éxito las pretensiones
planteadas y ante ello, se CONFIRMARA la sentencia consultada.

V.  COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.

V.  DECKION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Repdublica y

por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

VL. RESUELVE
PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia consultada.

SEGUNDQ. - Sin costas en esta instancia

Esta sentencia deberd ser notificada en EDICTO atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

il
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.

Bogota, D.C., diez (10) de noviembre de dos mil veinte (2020).
Discutido y Aprobado segiin Acta No 009

L ASUNTO

Atendiendo lo dispuesto en el fallo proferido el 02 de septiembre del afio que
avanza dentro de la accidn de tutela con radicado No. 60440, se decide el
RECURSO DE APELACION interpuesto por la apoderada de la DEMANDADA
COLFONDOS S.A., en contra de la sentencia proferida el 20 de agosto de 2019 por
el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota, asi como el grado
jurisdiccional de CONSULTA a favor de Colpensiones, dentro del proceso ordinario
laboral que NORMA ESMERALDA RANGEL GONGORA promoviese contra
COLPENSIONES, PROTECCION $.A. Y COLFONDOS S.A.

i. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare “la nulidad”
de la afiliacion realizada al RAIS a través de Proteccidn y Colfondos y como
consecuencia de ello ordenar a dichas entidades a devolver a Colpensicnes todos los
valores que hubiesen recibido con motive de la afiliacién de la demandante
incluyendo los rendimientos causados, asi como que se declare que la actora
contintia afiliada al RPM a través de Colpensiones.

Se edifica la demanda y de forma principal, en el presunto engafio que sufrid
la actora, el que fue determinante para que decidiera modificar su régimen
pensional.

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

Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las
excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de prescripcidn),
expone, en sintesis, que el traslado de la demandante al RAIS se realizé con plena
voluntad de esta, quien por su propia decisién solicité el traslado suscribiendo los

1
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formularios para efectuar el mismo, siendo la afiliacién totalmente vélida, al no
configurarse vicio alguno del consentimiento.

- Aduce que a la demandante le faltan menos de 10 afios para adquirir el
derecho a la pensidn de vejez, con lo que se encuentra inmersa en la prohibicién
legal de traslado de régimen, ademas que no contaba con 15 afos de cotizaciones
para el 1° de abril de 1994, con lo que el traslado al RPM resulta improcedente.

Finalmente, menciona que cualquier accidn se encuentra prescrita, en los
términos del articulo 2536 del Cédigo Civil, pues en el presente caso han pasado 23
afios desde el primer traslado efectuado por la demandante.

Proteccidon $.A., se opuso a las pretensiones incoadas en la demanda en su
contra, presentando las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la
de prescripcion), adujo, en sintesis, que la afiliacion realizada por la demandante a
la AFP Colmena se materializé a partir de la informacion suministrada de manera
libre, espontanea, voluntaria y sin presiones, con el diligenciamiento y firma en el
formulario correspondiente, que lo reviste de legalidad, sin encontrar situacién
andmala o irregular, que permitan su anulacién.

Refiere que no se evidencia ningln tipo de vicio del consentimiento que vicie
la aprobacidn de la actora para que proceda la nulidad de la afiliacién a la AFP
Colmena, situacion que no fue acreditada por la parte demandante.
Adicionalmente, la actora no era beneficiaria del régimen de transicion para que
pudiera trasladarse ai RPM en cualquier tiempo.

Colfondos $.A., se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las
excepciones que considerd tener a su favor (entre ellas la de prescripcion), adujo, en
sintesis, que la vinculacién de la demandante a esta entidad fue un acto vélido en la
medida en que suscribié solicitud de vinculacidn, su decisiéon de traslado de régimen
se realizd de manera libre, esponténea y sin presiones, luego de haber recibido la
correspondiente asesorfa por parte de esta AFP, tal y como se hace constar al
imponer su firma en la casilla correspondiente dentro del formulario de afiliacién.

Indica que el formulario de afiliacién se ajusta a la Ley y contiene la
informacién requerida para el efecto, ademas de que la demandante no hizo uso
del derecho de retracto que la ley le concede.

Aduce que la demandante no prueba el supuesto engafio u omisidén en la
informacidén que menciona, siendo carga de esta probar dicha afirmacién, ademés,
tampoco especifica cual fue la accidon fraudulenta de esa AFP, y que en el caso de
que se refiera a un error de derecho, conforme el art. 1509 del Cédigo Civil este no
produce vicio en el consentimiento.
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Finalmente, menciona que la demandante no era beneficiaria del régimen de
transicion y que la accién se encuentra prescrita.

3. Providencia recurrida
El A gquo dictd sentencia condenatoria:

“PRIMERO: DECIARAR /a INEFICACIA del traslado de la sefiora NORMA
ESMFRALDA RANGEL GONGORA identificada con C.C. No. 51.712.102, del
régimen de prima media con prestacién definida administrado por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES al de
ahorro  individual con solidaridad  administrado  por la  SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDQOS DE PENSIONES Y CESANTIAS COLMENA HOY
PROTECCION identificada con Nit. No. 800.138.188-1, realizado el dia 27 de
noviembre de 1995 y las posteriores afiliaciones a PROTFCCION $.A. identificada
con Nit. No. 800.138.188-1 v COLFONDOS S.A. ideniificada con Nit. No.
800.149.496-2 realizadas los dias 12 de abril de 1999 y 20 de octubre de 2000
respectivamente, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDQ: DECLARAR viélidamente vinculada a la demandante NORMA
ESMERALDA RANGEL GONGORA identificada con C.C. No. 51.712.102, al régimen
de prima media con prestacion definida administrado hoy por la Administradora
Colombiana de Pensiones, COLPENSIONES, desde el 09 de mayo de 1988, hasta la
actualidad como si nunca se hubiera trasladado y por lo mismo siempre permaneci
en el régimen de prima media con prestacion definida, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la demandada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS identificada con Nit. No. 800.149.496-2 a devolver a Ia
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de 1a sefiora NORMA
ESMERALDA RANGEL GONGORA identificada con C.C. No. 51.712. 102, como
cotizaciones, aportes adlicionales, bonos pensionales junto con los rendimientos
financieros causados incluidos intereses y comisiones y sin descontar gastos de
administracion con destino a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DF
PENSIONES — COLPENSIONES, de conformidad con lo expuesto en fa parte motiva
de esta providencia.

CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las demds pretensiones incoadas en
su contra. (...}

Para arribar a la anterior decision, estimé que conforme la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, la AFPs deben brindar al potencial afiliado una informacién
transparente, que le permita a este elegir, entre las distintas opciones del mercado.
aquella que mejor se ajuste a sus intereses, es decir, describiéndole las caracteristicas,
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condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, implicando
una comparacién entre sus caracteristicas, desventajas objetivas, asi como las
consecuencias del traslado, de modo que el afiliado conozca con exactitud el manejo
de los sistemas pensionales y las modalidades de las pensiones.

Aduce que el deber en mencién es muy riguroso, pues de su ejercicio depende
una importante situacién como es la proteccién de la vejez, invalidez y la muerte, de
manera que la aseveracion de la afiliada de no haber recibido una informacién, clara,
completa y veraz corresponde a un supuesto negative que solo puede ser desvirtuado
por la AFP mediante prueba que acredite que se cumplié con esa obligacién.

Indica que esa interpretacién jurisprudencial no sufre variaciones cuando los
afiliados no son beneficiarios del régimen de transicion como acontece en el presente
asunto, pues las AFPs tienen la obligacidn de dar a los afiliados la informacién
suficiente para que estos tomen la decision adecuada, sin que la AFP Proteccidn (antes
Colmena) hubiere probado que cumplié con ese deber de haber entregado al afiliado
una informacion veraz y completa para que este hubiera elegido el mejor régimen
para obtener la pensién y aunque fue allegado el formulario de afiliacién suscrito por
la demandante, este no es suficiente para dar por demostrado ese deber de
informacion, pues si bien acredita el consentimiento no demuestra que el mismo haya
sido informado.

Finalmente, refiere que la declaracién de ineficacia de afiliacién al régimen
pensional es imprescriptible como quiera que se trata de una pretensién declarativa
y los derechos que de ella emanan forman parte de los derechos irrenunciables a la
seguridad social.

4. Recurso de apelacidn
COLFONDOS S.A.

Indica que la AFP ha descontado el 3% para cobrar los gastos de
administracién y para pagar el seguro previsional, descuento que se encuentra
debidamente autorizado por Ley, menciona que durante todo el tiempo que la
demandante ha estado afiliada a Colfondos esta AFP ha administrado los dineros
depositados en su cuenta de ahorro individual, gestién que se ha realizado con
diligencia y como consecuencia dichos recursos han generado unos rendimientos
financieros que se han acreditado en la cuenta de ahorro individual de la
demandante.

Menciona que no es procedente ordenar la devolucién de lo que la AFP
descontd por concepto de administracidon, toda vez que se trata de condiciones ya
causadas, descuentos realizados conforme la Ley y como contraprestacién de la
buena administracion que se ha realizado.
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5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto del 08 de octubre
de 2019 se admite el recurso de apelacién.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar mediante auto
de fecha 8 de junio de 2020. Las demandadas Colfondos y Colpensiones,
presentaron sus alegaciones reiterando aquello expresado en sus contestaciones.

Finalmente, por auto del 30 de junio del afio que avanza se fijé como fecha
para adoptar decision de fondo el 6 de julio de la misma anualidad.

Llegada la fecha sefalada, se profirié fallo de instancia, en el cual la mayorfa
de la Sala decidid:

“PRIMERO.- REVOCAR la sentencia apelada y consultada. Fn su lugar, se
declara probada la excepcion de INEXISTENCIA DF LA OBLIGACION y con ello, se
ABSUELVE a las demandadas de las pretensiones de la demanda.

SEGUNDQ.- COSTAS en ambas instancias a cargo de la parte actora. {...)"

Decision que se tomé por la mayoria de la Sala, atendiendo los argumentos
alli expuestos, y la cual, no fue objeto de casacion.

6. De la accién de tutela

Interpone la sefiora Rangel Géngora accién de tutela contra este Tribunal, la
cual fue conocida por la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia bajo el
ndmero de radicacion 60440, dentro de la cual, se profirié fallo de fecha 02 de
septiembre de 2020, en el que se dispone:

“PRIMERO: CONCEDER el amparo de los derechos fundamentales al debido
proceso, a la vida, dignidad humana, igualdad, minimo vital y movil, seguridad
social y acceso a la administracion de justicia de NORMA ESMERALDA RANGEL
GONGORA.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTO la sentencia de 6 de julio de 2020, proferida
por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, para que en
el término de diez (10} dias contados a partir de la notificacion de la presente
senfencia, profiera nueva decision, teniendo en cuenta lo expuesto en la parte
moftiva de este proveido.

TERCERO: EXHORTAR a la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotéd para que en lo sucesivo acate el precedente judicial emanado de
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esta Corporacidn y, de considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera
rigurosa el deber de exponer la carga argumentativa suficiente.

CUARTO: NOTIFICAR a los interesados en la forma prevista en el articulo 30
del Decreto 2591 de 1991.

QUINTQ: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
revision, si esta decision no fuere impugnada.”

.  ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que la suscrita Magistrada sustanciadora, atendiendo la
nueva conformacion de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte Suprema
de Justicia, y la postura del H. Magistrado Doctor Omar Angel Mejia Amador, en la
sentencia de tutela STL 8125-2020 con radicado No. 60722 del 30 de septiembre
de 2020, procede a apartarse del criterio que venfa exponiendo en precedencia en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes
pensionales.

V.  CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior, y atendiendo lo dispuesto en el articulo 27 del Decreto
2591 de 1991 la Sala procede a acatar el mandato realizado por via de tutela,
atendiendo los argumentos expuestos por el Superior, como a continuacion se pasa
a indicar.

Cumplimiento al Bllo de tuiela

A través de la Ley 100 de 1993 se implement6 el Sisterna Integral de Seguridad
Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones, dentro del cual se
crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacidn Definida y el de Ahorro
Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencién, estipul® las caracteristicas del
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, consagrando que la seleccidn de
los regimenes precitados es libre y voluntaria por parte del afiliado. quien para tal
efecto manifestard por escrito su eleccion al momento de la vinculacién o traslado,
lo que implica a su vez la aceptacidn de las condiciones propias de este.

Para proteger el derecho a la libre eleccién de régimen, el mismo legislador
previo, en el articulo 271 idem, sanciones para aquella persona, natural o juridica,
que desconozca tal prerrogativa de los afiliados, siendo una de estas que la afiliacion
quede sin efecto.
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Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que el 27 de noviembre de 1995 |a
demandante suscribié formulario de afiliacién al RAIS a través de la AFP Colmena
(fl. 60 y 124) a efectos de trasladarse de régimen pensional, pues anteriormente se
encontraba cotizando al 1SS.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafio, la jurisprudencia de la Sala
de Casacién laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, ha indicado que las
Administradoras de fondos de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter
profesional. Al respecto, desde la sentencia con radicado No. 31989 del 09 de
septiemnbre de 2008, dijo:

“Esas parficularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de cardcter
previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucion Politica
estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo
48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a fa que
se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es
de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir puntuaimente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos
14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirias todas con suma diligencia, con
prudencia y pericia, y ademds fodas aquellas que se le integran por fuerza de fa
naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida
para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, regiamentaria o
confractual,

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con
especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria,
como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe. como el
de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la afiliacion hasta la determinacicn de las condiciones para el disfrute
pensional.

Las administradoras de pensiones tienen ef deber de proporcionar a sus
interesados una informacion 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 complejidad.

£5 una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe
que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo

' M.P. Dr. Eduardo Lépez Villegas.
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estd, y que cuando se lrata de asuntos de consecuencias maytsculas y vitales, como
en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio
mads activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer
las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y ain a llegar, si ese
fuere el caso, a desanimar al interesado de fomar una opddn que claramente le
perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su
fuente en la falta al deber de informacion en que incurrio la administradora; en
asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era
la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de
postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho
de la pension a los sesenia afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono
pensional, castigado por su venia anticipada a la fecha de redencidn.

£n estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en
los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar
todo aquello que resulte relevante para la toma de decisién que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del
actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentade en la solicitud de vinculacién a
la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su
fraslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se
realizo de forma libre, espontdnea y sin presiones”™, pues lo que se echa de menos es
la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si
se adopta sin el pleno conocimiento de fo qgue ella entrafia.”

Sentencia que fue citada dentro de la accion de tutela No. 60440 (5L.-7330-
2020} del 02 de septiembre del afio que avanza, en la que se indicd: “(...) en /a
sentencia de casacion CSJ) 5L 4426-2019, esta Sala de Casacién precisé que (i) la
suscripcion del formulario de vinculacion en modo alguno podia entenderse como
un consentimiento informado; (ii) la carga probatoria atribuida al afiliado de
acreditar su vinculacion al fondo privado de pensiones fue producto de error o
engafio era una inversion desequilibrada de las obligaciones procesales; (iii) lIa
procedencia de la ineficacia no depende de que se compruebe la intencicn de
retornar al régimen puablico de pensiones dentro de los 10 ados anteriores al
cumplimiento de la edad pensional: y (IV) no es ineludible que el afiliado
pertenezca al régimen de transicion.”?

2 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Laboral. Sentencia de tutela del G5/08/2020 rad.
60108. 51-5574-2020
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Asl las cosas, en los procesos donde se alega la nulidad y/o ineficacia del
traslado de régimen pensional, la carga del cumplimiento del deber de informacién
esté radicada en cabeza del Fondo de Pensiones.

En ese orden de ideas, y ante la necesidad de que se brinde al afiliado
informacidn suficiente y veraz sobre las consecuencias de su traslado, se tiene para el
caso particular, que fue aportado formulario de afiliacion con Colmena (fl. 60 vy
124), en donde se observa el traslado efectuado el 27 de noviembre de 1995, en el
cual se plasma la firma como aceptacién de lo alli contenido, y en el que, si bien
refiere que la decision se adoptd de manera libre, espontanea y sin presiones, el
mismo no acredita que en efecto se le haya suministrado a la demandante la
informacidn oportuna y veraz, maxime que, tal como lo indicé la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela antes referida (rad.
60440), “(...) la suscripcion del formulario de vinculacién en modo alguno podia
entenderse como un consentimiento informado”,

Ademas, brilla por su ausencia prueba alguna que acredite el cumplimiento
del deber de informacién por parte de la AFP demandada en los términos expuestos
por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia.

Por lo anterior, y en cumplimiento a lo ordenado en la pluricitada accidn
constitucional con radicado No, 60440, se CONFIRMARA la sentencia de primer
grado.

V. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.
V9.  DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Reptiblica y
por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITC JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE
PRIMERO.- CONFIRMAR {a providencia apelada y consuttada.

SEGUNDQ.- SIN COSTAS en esta instancia.
Esta sentenciam
previstos en el artic
Socital.

atendiendo los términos
rabajo y de la Seguridad
i i
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Repiblica de Colombia
Telbunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

ACLARACION DE VOTO

Respetuosamente aclaro mi voto para expresar que a pesar
del criterio que he expuesto respecto de la nulidad o ineficacia
del traslado de régimen pensional, acompafio la ponencia que lo
concede, a partir del acatamiento a lo dispuesto por la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en los
tramites incidentales promovidos por Beatriz Helena Nieto
Lezama y Hernan Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato
las ordenes de tutela y emito las decisiones que amparan las
pretensiones en materia de traslado de régimen pensional de los
accionantes, con fundamento en lo dispuesto en las actuaciones

mencionadas.
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LORENZO TORRES RUSSY
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

ACLARACION DE VOTO

Respetuosamente aclaro mi voto para expresar que a pesar
del criterio que he expuesto respecto de la nulidad o ineficacia
del traslado de régimen pensional, acompario la ponencia que lo
concede, a partir del acatamiento a lo dispuesto por la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en los
tramites incidentales promovidos por Beatriz Helena Nieto
Lezama y Hernan Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato
las ordenes de tutela y emito las decisiones que amparan las
pretensiones en materia de traslado de régimen pensional de los
accionantes, con fundamento en lo dispuesto en las actuaciones

mencionadas.

R L ——
LORENZO-TORRESRUSSY |
___,._Magisﬂtrada_u__,u_._.___ .
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogota, D.C., diez (10) de noviembre de dos mil veinte (2020).

Discutido y Aprobado segtin Acta No 009

L. ASUNTO A TRATAR

Se estudia el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia proferida el 11 de febrero del 2020 por el Juzgado Doce Laboral del
Circuito de Bogoté, dentro del proceso ordinario laboral que el sedor VICTOR
MANUEL BOADA TIBADUIZA promoviese contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se reconozca y pague
el incremento pensional del 7% y 14% consignado en el Acuerdo 049 de 1990 a
partir del 1° de septiembre de 2014, por contar con dos menores de edad que
dependen econémicamente del demandante, asf como que se encuentran
estudiando asi como cényuge a cargo.

2. Actuacién Procesal.

Notificada la convocada, contesté en los siguientes términos.

Se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las excepciones que
consideraba tener a su favor (incluyendo la de prescripcién), expone, en sintesis,
que debfa inaplicar la decisién de la Honorable Corte Constitucional plasmado en el
radicado SU 310 de 2017.

3. Providencia apelada

El A gquo dicté sentencia absolutoria:
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“PRIMERQ. — ABSOLVER a COLPENSIONES de todas y cada una de las
sdplicas de la demanda incoadas... (...)

SEGUNDO. — DECIARAR probada la excepcion del derecho y de la
obligacion(...)”

En sintesis, luego de recapitular demanda y contestacidn, expuso que en el
proceso se encontraba probado que el reconocimiento de la pensién de vejez habia
sido estribado en la Ley 71 de 1988, asi las cosas, si bien no se desconocia la vigencia
de los incrementos atendiende las previsiones de la ley ora la jurisprudencia, en el
presente asunto ello no se abria paso al no edificarse la prestacién econémica en el
Acuerdo 049 de 1990.

4. Argumentos del recurrente

Expone que, desde su punto de vista, quien funge como apelante si acredito
los requisitos que aparecen narrados en la ley, cuestiona los argumentos expuestos
por la demandada en lo relativo a la aplicacién de lo dicho por la Honorable Corte
Constitucional en la SU-140 del 2019. Finalmente, expone que el Consejo de Estado
ha expresado que los incrementos pensionales se encuentran vigentes.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia:
Allegadas las diligencias a esta Corporacién, se admite el recurso de apelacién.

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

Se advierte que en virtud de lo previsto en el articulo 66A Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, la competencia de! Tribunal se limita al estudio
exclusivo de las materias objeto del recurso. Por ello, se le veda a la Sala adentrarse
en puntos que estan al margen de la discusion, o que no fueron aducidos al
sustentar el mismo.

.  CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior la Sala encuentra como problema juridico por resolver el
siguiente:

¢Dentro del presente asunto, los incrementos pensionales fueron derogados
con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 19937

De encontrarse vigentes los incrementos pensionales ése acreditaron los
requisitos para acceder a estos?
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{Oper6 el fenédmeno de prescripcion frente a los incrementos pensionales?

Incremento del 14%

En primer lugar, es menester tener en cuenta que la pensién de vejez del actor
fue reconocida conforme los preceptos de la Ley 71 de 1988 por ser beneficiario del
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, segin se
desprende de la Resolucidén VPB 14027 de agosto 22 de 2014, obrante en el medio
magnético a folio 41.

Ahora bien, una lectura al prementado acto administrativo da cuenta que la
norma sobre la cual estribd el reconocimiento de la pensién del hoy demandante,
resulta ser la prevista en la Ley 71 de 1988, como se indicd y no, el Acuerdo 049 de
1990.

En ese orden de ideas, inane se torna analizar la vigencia o no de los
incrementos de cara a lo narrado en la sentencia SU- 140 de 2019, como quiera v el
primer requisito para hacerios viables, resulta ser el hecho de haberse ventilado el
reconocimiento pensional en aquellas previsiones narradas en el Acuerdo
preenunciado, el cual fuese aprobado por el Decreto 758 de 1990.

En efecto, atn cuando el demandante fuese beneficiario del régimen de
transicion, en ningln aparte de la Ley 71 de 1988 se prevé la existencia de esos
incrementos por cényuge a cargo ora hijos estudiantes.

Son entonces suficientes las anteriores consideraciones para indicar, que se
comparten a plenitud los argumentos expuestos por el juez de primera instancia,
como quiera y elios se dirigian a establecer que el demandante, dada la normativa
en que fue estribado el reconocimiento de su pension, carecia de la vocacion para
percibir los incrementos pensionales planteados en el documento introductor del
proceso.

Por lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.
V.  COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA
Sin costas en esta instancia.
V.  DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
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VL. RESUELVE
PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia apelada.
SEGUNDQ.- Sin costas en esta instancia

Esta sentencia deberd ser notificada en EDICTQO atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogota, D.C., diez (10) de noviembre de dos mil veinte (2020).

Discutido y Aprobado segin Acta No 009

L ASUNTO

Se deciden los RECURSOS DE APELACION interpuestos por los apoderados de
OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A, y ia SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. v se estudia en GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA la sentencia proferida por el Juzgado Trece Laboral
del Circuito de Bogota el 11 de febrero de 2020 dentro del proceso ordinario laboral
que JOSE AURELIANO TRIANA VERGANO promoviese contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES. OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A, v la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

il ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende que se declare nula o
ineficaz la afiliacién efectuada al RAIS por parte del actor al existir vicio del
consentimiento por error de hecho. Como consecuencia de lo anterior, que Old
Mutual Pensiones y Cesantfas S.A traslade a Colpensiones la totalidad del capital
acumulado en la cuenta de ahorro individual del demandante incluidos rendimientos
e intereses: y que Colpensiones active la afiliacion y actualizar la historia laboral.

Se estriba la demanda y de forma principal, en la presunta falta de informacion
que no suministré el fondo privado al momento de efectuarse el traslado del actor.

2. Actuacién Procesal.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.
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La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A,
se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las excepciones que
consideraba tener a su favor (incluyendo la de prescripcidn), expone, en sintesis, que
al momento de realizarse la afiliacién al RAIS, el actor recibié una asesoria
comparativa de los regimenes pensionales, de su funcionamiento, caracteristicas,
ventajas y desventajas, forma de liquidar las prestaciones, para que teniendo en
cuenta su situacion econdmica, familiar, y personal, optara el régimen que le
conviniera de forma libre, esponténea vy sin presiones.

informa que, al actor se le puso de presente que debia acumular el 110% de
un salario minimo para tener derecho a una pensién minima: que los aportes y
rentabilidades constituyen la cuenta del afiliado; que se ofrece la garantia de pension
minima; que existen diversas modalidades de pensién, y que el monto de la pensién
dependera de la planeacién y ahorro del trabajador.

Indica que, el demandante no hizo uso de su derecho de retracto; que envian
una carta de 11 afios, haciendo saber a sus afiliados la posibilidad de trasladarse a
Colpensiones; que sus afiliados en cualquier momento pueden solicitar la doble
asesoria.

Refiere que, con la ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015 nacié el deber
de poner a disposicién de los afiliados herramientas financieras que permitan conocer
las consecuencias del traslado; y que el deber de asesorfa en los términos expuestos
en la demanda nacieron con la Ley 1328 de 2009 v el Decreto 2555 de 2010.

Sefiala que, a través del periédico El Tiempo se realizd publicacién, donde se
indico a los afiliados las modificaciones de la Ley 797 de 2003, sehalindose la
imposibilidad de trasladarse cuando la persona se encuentre a 10 afios 0 menos de
cumplir la edad para pensién.

Expresa que, en el proceso de asesorfa siguié las directrices de la
Superintendencia Financiera; que el accionante firmé el formulario y dejé constancia
expresa del consentimiento libre, esponténeo, y sin presiones; que la ignorancia de la
ley no sirve de excusa: que la nulidad absoluta se produce por objeto o causa ilicita,
o por la omision de algln requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor
de ciertos actos o contratos, de modo que, la nulidad que se presentaria seria relativa
por vicios del consentimiento; y que el error de hecho vicia el consentimiento cuando
se presenta frente a la especie del acto o contrato, o sobre la identidad de la cosa
especifica.

Explica que, el articulo 835 del C.Co determina que quien tiene la carga de la
prueba es de quien alega la culpa o mala fe, de modo que, en cabeza de la parte
actora recae tal situacién.
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Finalmente agrega que, el accionante no es beneficiario del régimen de
transicion, no tiene un derecho adquirido, ni una expectativa legitima, para considerar
que sean aplicables las sentencias proferidas por la Corte Suprema de Justicia.

Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las
excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de prescripcién), expone,
en sintesis, que carece de legitimacion para pronunciarse sobre la nulidad y/o
ineficacia del traslado, ya que, no tuvo injerencia alguna en tal acto.

Indica que, da estricta aplicacién a la Ley 797 de 2003 que no permite el
traslado de afiliados cuando le faltaren 10 afios o menos para cumplir la edad
pensional.

Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A de igual manera se opuso a las
pretensiones incoadas en la demanda. presentando las excepciones que consideraba
tener a su favor (incluyendo la de prescripcién), manifesté, en sintesis, que ha
cumplido con la normatividad existente, Ley 100 de 1993, Estatuto Financiero, Ley
795 de 2003, Ley 1328 de 2009, y Decreto 2555 de 2010, de esta manera el actor
tuvo informacion cierta, suficiente y oportuna.

Expresa, que cuentan con departameriitos especializados donde capacitan a
todos sus funcionarios y especialmente a sus asesores comerciales para que puedan
explicar de manera satisfactoria las caracteristicas, particularidades, bondades, vy
limitaciones de! RAIS.

Indica que, con la Ley 1748 de 2014 se establece el deber de informacidn
transparente a los servidores financieros, la necesidad de reglamentar calculos o
proyecciones de la expectativa pensional. Adiciona que dicha norma establecié ia
doble asesoria como condicidn previa del traslado.

Sefala que puso de presente la posibilidad de hacer aportes voluntarios, la
existencia de multifondos, que para la pensién se tiene en cuenta los aportes
realizados con sus rendimientos y bono pensional, y que en caso de fallecimiento se
acrecienta la masa sucesoral del causante.

Finalmente refiere que, la nulidad absoluta se produce por objeto o causa
ilicita, o por la omisién de algan requisito o formalidad que las leyes prescriben para
el valor de ciertos actos o contratos, de modo que, la nulidad que se presentaria serfa
relativa por vicios del consentimiento; que el error de derecho no vicia el
consentimiento: que el error de hecho vicia el consentimiento cuando se presenta
frente a la especie del acto o contrato, o sobre la identidad de la cosa especifica; que
no existe prueba de la que se pueda desprender dolo: y que no se evidencia una
fuerza de tal magnitud que generara temor o una impresién fuerte en el afiliado.



Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-013-2019-00252 -01

Demandante:  JOSE AURELIANO TRIANA VERGANO

Demandado: ~ COLPENSIONES, OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A,
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR $.A

3. Providencia recurrida
El A quo dicté sentencia condenatoria:

PRIMERQ. - DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por el demandante a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir 5.A a partir del 01 de
julio de 1994, y como consecuencia de ello, se ORDENARA a Old Mutual Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias $.A el traslado de todos los aportes realizados por él,
obligatorias y voluntarios, junto con sus respectivos rendimientos sin efectuar descuentos con
ocasién del traslado por gastos de administracion a Colpensiones, quien deberd recibir los
mismos vy activar la afiliacién del demandante a dicha administradora teniéndose para todos
los efectos legales como Unica vinculacién vélida al sistema general de pensiones es con dicha
entidad tal y como se solicitd en la demanda

En sintesis, refirié que segin criterio de la Corte Suprema de Justicia el error se
presenta cuando se omite el deber de informacién por parte del fondo privado de
manera tal que, que se brinde informacién que inclusive lleve al potencial afiliado a
desistir de su intencién de afiliarse; que al fondo privado le corresponde la carga de
probar que suministrd informacién completa, clara y veraz; que del formulario de
afiliacion no se logra desprender que se hubiera cumplido con la obligacién expuesta; y
que los traslados posteriores dentro del régimen no convalidan la afiliacién.

Frente al caso particular apunta que, el accionante tiene unos salarios altos dentro
de los Gitimos 10 afios de cotizacién; y que existiria una diferencia significativa entre lo
que le reconoceria como pensidn el régimen de prima media con prestacion definida en
comparacion con el RAIS, situacidon que vulneraria su minimo vital.

Finalmente menciona que, del interrogatorio de parte lo que se logra desprender
es que al actor le hablaron de todas las bondades de los fondos privados, pero no que
le brindaron una informacién completa y veraz. asi como tampoco que obrd confesidn;
que es el dltimo fondo el que debe efectuar el traslado de aportes sin que se deba incluir
sin incluir gastos de administracién: y que no opera prescripcion por estarse frente a un
derecho conexo al derecho pensional, y se asocian al derecho irrenunciable.

4. Argumentos del Recurrente

Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.
Expresa que, el formulario de afiliacion fue suscrito de manera libre y voluntaria tal %
como se confeso, sin que existiera ningtin tipo de apremio; que el formulario no fue
tachado de falso, aunado a que el actor afirmé que lo leyé y que cumple con los
requisitos de la Ley 100 de 1993.

Agrega que, el deber de informacién nace con la Circular O1 de 1994 (sic)
emitido por la Superintendencia Financiera. quien dispuso en 2004 que se debia en
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un diario de amplia circulacidn sefialar la posibilidad de trasladarse sin impotrtar
términos sin que el actor se cobijara a ello; y que no existia el deber de documentar,
por lo que, no se puede establecer que tenga la carga de la prueba.

Concluye mencionando que, no se puede determinar la existencia de un error
de derecho, pues al momento de nacer el acto el demandante era una persona capaz
que pudo hacer preguntar y no lo hizo, conocia los canales de atencién de Porvenir
S.A y no preguntd, y no verificd si quiera la pagina web, donde se explican las
diferencias entre regimenes pensionales.

Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A. Adujo que, cobran los gastos de
administracion porque la normatividad les impone su deduccién del aporte a fin de
pagar una aseguradora para precaver los riesgos de invalidez y muerte, y la
administracion de los aportes genera unos gastos: que no son descuentos arbitrarios,
ya que, cumplieron con sus deberes de administracion, v de ordenarse se estarfa
generando un enriquecimiento sin justa causa: y que la Superintendencia Financiera
vela porque se efectien los gastos de administracidn.

5. Actuacidén Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto de fecha 09 de
marzo de 2020, se admiten los recursos de apelacién.

Luego. en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue
utilizado por apoderados de ambas partes.

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

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

.  ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que la suscrita Magistrada sustanciadora, atendiendo la
nueva conformacién de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte Suprema
de Justicia, y la postura del H. Magistrado Doctor Omar Angel Mejia Amador, en la
sentencia de tutela STL8125-2020 con radicado No. 60722 del 30 de septiembre de
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2020, procede a apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes
pensionales.

V.  CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

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

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

Tesis

Confirmar la decisién de primer grado.

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

Ineficacia de traslado

A través de la Ley 100 de 1993 se implementd el Sisterna Integral de Seguridad
Social, conformado. entre otros, por el sistema de pensiones, dentro del cual se
crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacién Definida y el de Ahorro
Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencién, sefiala las caracteristicas del
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, consagrando que la seleccidon de
los regimenes precitados es libre y voluntaria por parte del afiliado. quien para tal
efecto manifestard por escrito su eleccién al momento de la vinculacion o traslado, lo
que implica a su vez la aceptacién de las condiciones propias de este.

Para proteger el derecho a la libre eleccién de régimen, el mismo legislador
previd, en el articulo 271 idem, sanciones para aquella persona, natural o juridica,
que desconozca tal prerrogativa de los afiliados, siendo una de estas que la afiliacion
quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que el 07 de junio de 1994 el
demandante suscribié formulario de afiliacion al RAIS a través de la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir $.A {fl. 131) a efectos de
trasladarse de régimen pensional, pues anteriormente se encontraba cotizando al ISS.
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Asi las cosas, es menester precisar que, de antafio, la jurisprudencia de la Sala
de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, ha indicado que las
Administradoras de fondos de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter
profesional. Al respecto, desde la sentencia con radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008', dijo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficar y oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en
un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses publicos, lanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de
rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de
cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
laxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 v 15 del Decreto 656
de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas
aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el
articulo 1603 del C.C., regla vélida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal,
reglamentaria o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales. con especifica
vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las
administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia,
vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados
una informacion 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 complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que
ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que
cuando se frata de asuntos de consecuencias maytusculas v vitales, como en el sub lire, la
eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion
del mismo reglamento de la seguridad social, la adminisiradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un efercicio mas activo al proporcionar la informacion, de
ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficics e
inconvenientes, y adn a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una
opcion que claramente le perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente gue el engafio que protesta el actor tiene su fuente
en la falta al deber de informacion en que incurrié la administradora;: en asunto neurdlgico,

' M.P. Dr. Eduardo Lépez Villegas.
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como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pensicn en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio
de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mds de cinco afios,
bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa de
disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de
redencion.

£n esias condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los
silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello
que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia
debida se fraduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandadsa.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacién a la
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante. que su fraslado al
régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre,
espontdned y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es Iz falta de informacién veraz %
suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de
lo que ella entrana.”

$entencia que fue citada dentro de la accion de tutela No. 60440 (SL-7330-
2020) del 02 de septiembre del afio que avanza, en la que se indicod: “ (...) en la
sentencia de casacion CSJ SL 4426-2019, esta Sala de Casacion preciso que (i) la
suscripcion del formulario de vinculacion en modo alguno podia entenderse como un
consentimiento informado; (if) la carga probatoria atribuida al afiliado de acreditar
su vinculacion al fondo privado de pensiones fue producto de error o engafio era una
inversion desequifibrada de las obligaciones procesales: (iii) /a procedencia de la
ineficacia no depende de que se compruebe la intencion de retornar al régimen
publico de pensiones dentro de los 10 afios anteriores al cumplimiento de la edad
pensional; y (IV) no es ineludible que el afiliado pertenezca al régimen de transicion.™?

Asi las cosas, en los procesos donde se alega la nulidad y/o ineficacia del
traslado de régimen pensional, la carga del cumplimiento del deber de informacion
esta radicada en cabeza del Fondo de Pensiones.

En ese orden de ideas, y ante la necesidad de que se brinde al afiliado
informacién suficiente y veraz sobre las consecuencias de su traslado. se tiene para el
caso particular, que fue aportado formulario de afiliacion con la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A (fl. 131), en donde
se observa el traslado efectuado el 07 de junio de 1994, en el cual se plasma la firma
como aceptacion de lo alli contenido, y en el que, si bien refiere que la decision se
adoptd de manera libre, esponténea y sin presiones, el mismo no acredita que en
efecto se le haya suministrado al demandante la informacién oportuna y veraz,
maxime que, tal como lo indicé la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de

? Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Laboral. Sentencia de tutela del 05/08/2020 rad. 60108,
$L-5574-2020
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Justicia, en la sentencia de tutela antes referida (rad. 60440), “(...} la suscripcion del
formulario de vinculacion en modo alguno podia entenderse como un
consentimiento informado”.

Ademds, brilla por su ausencia prueba alguna que acredite el cumplimiento del
deber de informacion por parte de la AFP demandada en los términos expuestos por
la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, ya que los elementos
que se recolectaron en el interrogatorio de parte son insuficientes para determinar
que no cumplid satisfactoriamente con tal deber, pues no hubo aceptacién en cuanto
a que se brindaran los elementos necesarios para tomar una decision completamente
informada, libre y consentida.

Por lo anterior, se CONFIRMARA la sentencia de primer grado.

V. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin Costas.
VI.  DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITC JUDICIAL DE BOGOTA,
D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
RESUELVE

PRIMERQO.- CONFIRMAR la sentencia.

SEGUNDO.- Sin COSTAS,

Esta sentencia debéré ser notificada enEdicto- do(blos téyminos previstos en el
fabajo y de/la Seguridad Soci%

7
7
£/
[
F)

.............. N . .

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LO]ENZO quggg_mg;&s:y-:ﬁ;ﬂv
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Repiblica de Colornbia
Tribunat Superior de Bogatd

Sala taboral

ACLARACION DE VOTO

Respetuosamente aclaro mi voto para expresar que a pesar
del criterio que he expuesto respecto de la nulidad o ineficacia
del traslado de régimen pensional, acompafio la ponencia que lo
concede, a partir del acatamiento a lo dispuesto por la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en los
tramites incidentales promovidos por Beatriz Helena Nieto
Lezamay Hernan Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato
las ordenes de tutela y emito las decisiones que amparan las
pretensiones en materia de traslado de régimen pensional de los
accionantes, con fundamento en lo dispuesto en las actuaciones

mencionadas.

LORENZQ.TORRES RUSSY.
_Magistrado

- o
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.

Bogota, D.C., diez (10) de noviembre de dos mil veinte (2020).
Discutido y Aprobado segin Acta No 009

I ASUNTO

Atendiendo lo dispuesto en el fallo proferido el 18 de agosto del afio que
avanza dentro de la accién de tutela No. 60114, se deciden los RECURSOS DE
APELACION interpuestos por los apoderados de las demandadas, en contra de la
sentencia proferida el 22 de marzo de 2019 por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral
del Circuito de Bogota, asi como el grado jurisdiccional de CONSULTA a favor de
Colpensiones, dentro del proceso ordinario laboral que ANA LUISA DONCEL

SALCEDO promoviese contra Porvenir §.A. y Colpensiones

1. ANTECEDENTES

Hechos

En {0 que aqui concierne con la demanda se pretende se declare la nulidad de
la afiliacion efectuada por la actora del régimen de prima media con prestacién
definida al RAIS. Como consecuencia de lo anterior, solicita se ordene a Porvenir
S.A. retornar todos los valores como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales, frutos e intereses, a Colpensiones y a esta Gltima, a recibirla vy
mantenerla como afiliada desde el 22 de octubre de 1982, sin solucidn de

continuidad.

Se edifica el documento introducior y de forma principal, en el presunto acoso
sistematico y engafos a los que fue sometida por parte de Porvenir S.A. al momento

del traslado, ademas de ser asaltada en su buena fe.
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2. Actuacién Procesal.

Notificadas las convocadas, coniestaron en los siguientes términos.

Porvenir S.A., se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las
excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de prescripcion). En
resumen, adujo que esa entidad le brindé a la demandante informacién suficiente
sobre su situacidon pensional, ademds, que el traslado estuvo precedido de una

decision libre e informada.

Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda, presentado las
excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de prescripcién). En
sintesis, indicd que no se demostré vicio alguno en el consentimiento de la
demandante en el acto del traslado y que, por el contrario, dicha vinculacion estuvo
revestida de la decisién libre y voluntaria, tal como lo estipula el literal b) del

articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

3. Providencia recurrida

El_A guo dictd sentencia condenatoria:

“PRIMERO: DECLARAR la nulidad de traslado del Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, que hizo
la demandante ANA LUISA DONCEL SALCEDO el 01 de noviembre de 2000, a
través de la administradora de fondos de pensiones PORVENIR.

SEGUNDQO: CONDENAR a PORVENIR, a que transfiera todas las sumas de
dinero que obren en la cuenta de ahorro individual de la demandante junto a los
valores correspondientes a rendimientos y comisiones por adminisiracién, con
destino al régimen de prima media con prestacion definida administrado por

COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES, que una vez reciba de parte de

PORVENIR, los recursos de que trata el numeral anterior, reactive la afiliacion de la
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demandante al régimen de prima media con prestacion definida, sin solucién de

continuidad,

CUARTO: DECIARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por las
demandadas. (...)"

Para arribar a la anterior decision, se enuncié que de conformidad con la linea
jurisprudencial trazada por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
ctando la sentencia con radicacién SL 4964 de 2018, existi® un vicio en el
consentimiento de la demandante, al no habérsele suministrado informacién concreta

e ilustrada sobre el cambio de régimen pensional.

4. Fundamento de la alzada

PORVENIR $5.A. — Considerd que no existe en el plenario ninguna prueba que
acredite vicio alguno en el consentimiento de la demandante, al momento del
traslado, y que por el contrario, la asesoria que recibid fue suficiente, lo que
conllevo a que la asegurada tomara la decisién de manera voluntaria de cambiarse
de régimen pensional, méxime cuando reafirmé dicha actuacién con su permanencia

en el RAIS.

Adujo que no resultaba procedente emitir condena por gastos de
administracién, ya que el articulo 104 autorizaba a los fondos de pensiones, realizar
estos descuentos, mas cuando la afiliada gozo de los rendimientos financieros por

las cotizaciones efectuadas.

COLPENSIONES — indicé que que existe una imposibilidad legal para recibir a
la demandante ANA LUISA DONCEL SALCEDO, dado que el articulo 13 de la Ley
100 de 1993, impide que esta diligencia se realice cuando le falten menos de 10 afios

para pensionarse.

Menciona que al haber solicitado el retorné al régimen de prima media,
cuando contaba con 50 afios de edad, evidenciaba que tenia conocimiento desde
dicha calenda que su afiliacidon al RAIS, estaba supuestamente viciada de nulidad,

por lo que a su juicio era dable aplicar el medio exceptivo de la prescripcién.
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5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, correspondid, por reparto, su
conocimiento al Doctor Marceliano Chéavez Avila, cuyo despacho, mediante auto
del 08 de abril de 2019 admitié los recursos de apelacién y el grado jurisdiccional
de consulta y por providencia del 15 de enero del 2020 se sefial® el 22 del mismo

mes y afio para proferir decision.

Llegada la fecha en mencién, la ponencia presentada fue derrotada, pasando el
expediente al siguiente Magistrado en turno, en su momento Doctor David Correa,
despacho que el 03 de marzo del afio en curso profirié fallo revocando la sentencia
proferida en primera instancia, para en su lugar, absolver a las demandadas de las

pretensiones con esta incoadas.

6. De la accién de tutela

Interpone la sefiora Doncel Salcedo accidn de tutela contra este Tribunal. la
cual fue conocida por la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia bajo el
ndmero de radicacion 60114, dentro de la cual, se profirié fallo de fecha 18 de

agosto de 2020, en el que se dispone:

“PRIMERO: CONCEDER la tutela de los derechos fundamentales a la

seguridad social, minimo vital e igualdad de la accionante.

SEGUNDQ: DEJAR SIN EFECTO /a sentencia que la SALA LABORAL DFlL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, profiric el 3 de
marzo de 2020, en el proceso ordinario laboral que la accionante adelantd contra

Porvenir $.A. y Colpensiones
TERCERO: Ordenar al citado Tribunal que en el término de diez (10) dias

contados a partir de la notificacion de la presente providencia, profiera nueva

decision, teniendo en cuenta lo expuesto en la parte motiva de este proveido. ™

7. Actuacion de esta Magistrada sustanciadora
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El presente asunto ingresé al Despacho de la suscrita el 16 de septiembre del
2020, debido a que la ponencia del Magistrado Doctor Lorenzo Torres Russy, fue
derrotada, por lo que mediante auto del 22 de octubre del 2020 se sefiald el 29 del

mismo mes y afio para proferir decisién de instancia.
Posteriormente, atendiendo que en la fecha antes indicada no fue posible

proferir una decisién, mediante auto del 04 del mes y afio que avanzan se sefialé el

10 de noviembre de 2020 para proceder a decidir el presente asunto.

.  ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que la suscrita Magistrada sustanciadora, atendiendo la
nueva conformacién de la Sala de Casacion Laborai de la Honorable Corte Suprema
de Justicia, y la postura del H. Magistrado Doctor Omar Angel Mejia Amador, en la
sentencia de tutela STL 8125-2020 con radicado No. 60722 del 30 de septiembre
de 2020 que se interpuso contra esta despacho, se aparta del criterio que venia
exponiendo en precedencia en aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia

del traslado entre regimenes pensionales.

V.  CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior, teniendo en cuenta que la ponencia del Magistrado que
me precede fue derrotada, y atendiendo lo dispuesto en el articulo 27 del Decreto
2591 de 1991 la fala procede a acatar el mandato realizado por via de tutela,
atendiendo los argumentos expuestos por el Superior, como a continuacién se pasa

a indicar.

Cumplimienio al fallo de tutela

A través de la Ley 100 de 1993 se implementé el Sistema Integral de
Seguridad Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones, dentro del
cual se crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacién Definida y el de

Ahorro Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su articulo 12.
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A su vez, el articulo 13 de la norma en mencidn, estipuld las caracteristicas del
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, consagrando que la seleccién de
los regimenes precitados es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal
efecto manifestard por escrito su eleccién al momento de la vinculacién o traslado,

lo que implica a su vez la aceptacién de las condiciones propias de este.

Para proteger el derecho a la libre eleccién de régimen, el mismo legislador
previd, en el articulo 271 idem, sanciones para aquella persona, natural o juridica,
que desconozca tal prerrogativa de los afiliados, siendo una de estas que la afiliacion

quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que el 26 de septiembre del afio
2000 la demandante suscribié formulario de afiliacidn al RAIS a través de Porvenir
$.A. (fl. 100) a efectos de trasladarse de régimen pensional, pues anteriormente se

encontraba cotizando al I5S.

Asl las cosas, es menester precisar que, de antafio, la jurisprudencia de la Sala
de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, ha indicado que las
Administradoras de fondos de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter
profesional. Al respecto, desde la sentencia con radicado No. 31989 del 09 de

septiembre de 2008, dijo:

“Lsas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de cardcter
previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucion Polftica
estima que concierne a [os intereses ptiblicos, tanto desde la perspectiva del articulo
48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que

se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es
de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos

14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con

" M.P. Dr. Eduardo Lépez Villegas.
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prudencia y pericia, y ademds todas aguellas que se le integran por fuerza de la
naturaleza de las mismas, como o manda el articulo 1603 del C.C., regla viélida
para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal. reglamentaria o

contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con
especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestién fiduciaria,
como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el

de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde Ia
antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute

pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacion 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 complejidad.

£5 una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya
lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias maytsculas y vitales,
como en ef sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio
mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer
las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atin a legar, si ese
fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le

perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene
su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié la administradora: en
asunto neuraigico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien va habia
alcanzado el derecho a una pension en el sisterna de prima media, su obligacicn era

la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de
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postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho
de la pension a los sesenta afos, era solo a costa de disminuir el valor del bono

pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino
en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en
proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se
persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga

de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a
la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su
traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se
realizé de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es
la falia de informacién veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal carécter si

se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia.”

Ast las cosas, en los procesos donde se alega la nulidad y/o ineficacia del
traslado de régimen pensional, la carga del cumplimiento del deber de informacién

estd radicada en cabeza del Fondo de Pensiones.

En ese orden de ideas, y ante la necesidad de que se brinde al afiliado
informacion suficiente y veraz sobre las consecuencias de su traslado, se tiene para el
caso particular, que fue aportado formulario de afiliacién con Porvenir S.A. {fl. 100).
en donde se observa el traslado efectuado el 26 de septiembre de 2000, en el cual
se plasma la firma como aceptacién de lo alli contenido, y en el que, si bien refiere
que la decision se adoptd de manera libre, esponténea y sin presiones, el mismo no
acredita que en efecto se le haya suminisirado a la demandante la informacién

oportuna y veraz.

Ademas, brilla por su ausencia prueba aiguna que acredite el cumplimiento
del deber de informacién por parte de la AFP demandada en los términos expuestos

por la Sala de Casacidn Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia.
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Por lo anterior, y en cumplimiento a lo ordenado en la pluricitada accién
constitucional con radicado No. 60114, se CONFIRMARA la sentencia de primer

grado.
V. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.

VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITC JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE
PRIMERQO.- CONFIRMAR la providencia consultada, en CUMPLIMIENTO de
lo ordenado por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en
sentencia del 18 de agosto de 2020, proferida dentro de la accién de tutela con

radicado No. 60114.

SEGUNDO.- SIN COSTAS en esta instancia.
Social.

i
;

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LORENZO TORRES RUSSY.__
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Replblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

ACLARACION DE VOTO

Respetuosamente aclaro mi voto para expresar que a pesar
del criterioc que he expuesto respecto de la nulidad o ineficacia
del traslado de régimen pensional, acompano la ponencia que lo
concede, a partir del acatamiento a lo dispuesto por la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en los
tramites incidentales promovidos por Beatriz Helena Nieto
Lezama y Hernan Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato
las ordenes de tutela y emito las decisiones que amparan las
pretensiones en materia de traslado de régimen pensional de los
accionantes, con fundamento en lo dispuesto en las actuaciones

mencionadas.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogota, D.C., diez (10) de noviembre de dos mil veinte (2020).
Discutido y Aprobado segliin Acta No 009

1. ASUNTO

Atendiendo lo dispuesto en el fallo proferido el 30 de septiembre del afic que
avanza dentro de la accién de tutela con radicado No. 60754, se decide el RECURSO
DE APELACION interpuesto por la apoderada de COLPENSIONES. en contra de la
sentencia proferida el 30 de septiembre de 2019 por el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Bogota, asi como el grado jurisdiccional de CONSULTA a favor de
Colpensiones, dentro del proceso ordinario laboral que CLAUDIA JEANNETTE
BURBANO MORA promoviese contra la precitada demandada y contra Porvenir §.A.

1. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare “la nulidad™ de
la afiliacién realizada al RAIS a través de Porvenir S.A. el 16 de febrero de 1999 y
como consecuencia de ello se ordene el traslade automaético al RPM, asi como la
devolucién de todos los dineros, aportes e intereses y bono pensional recibidos como
fruto del traslado, y el reconocimiento de la indexacién de las sumas reconocidas.

Se edifica la demanda y de forma principal, en la “errada™ informacidn recibida
por parte de los funcionarios de Porvenir S.A., asi como en el presunto engafio que
sufrid la actora. situaciones determinantes para que decidiera modificar su régimen
pensional.

2. Actuacién Procesal.

Notificadas las convocadas, contestaron en [os siguientes términos.

COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. Expresd, en sintesis, que la
demandante se encuentra vélidamente afiliada al RAIS al suscribir de manera

voluntaria, consciente y sin presiones el formularic de afiliacion a Porvenir S.A.; que
para el momento en que solicitd el traslado de régimen ante Colpensiones. la

1
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demandante contaba con 57 afos de edad, habiendo cumplido la edad requerida
para acceder al estatus de pensionada; que para el 1° de abril de 1994 no contaba con
15 afios de cotizaciones, no siendo asi beneficiaria del régimen de transicion, lo que
hace improcedente su traslado; que el traslado de ta demandante se efectué en el afio
1999, época en la cual, la condicidn previa de brindar asesoria no estaba dentro del
ordenamiento jurfdico vigente y por lo tanto esta procederia solo para traslados que
se efectuaran a partir del 2014; que Colpensiones nada tuvo que ver en el negocio
juridico celebrado entre la demandante y la AFP Porvenir $.A., sin que existiera
injerencia de esta entidad para que la accionante tomara la decisién de trasladarse;
que Colpensiones no es quien debe asumir las consecuencias de la supuesta falta de
" informacién por parte de Porvenir $.A. al momento del traslado, maxime cuando
para el afio 1999 la demandante no se encontraba en ninguna prohibicidn legal para
efectuar el cambio de régimen; que la accionante ha estado afiliada al RAIS por mas
de 20 anos, sin manifestar en algdn momento su inconformidad de pertenecer al
mismo.

Propuso como excepciones las de inexistencia de la obligacién, error de derecho
no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcidn y la genérica.

Por su parte, PORVENIR $.A también se opuso a las pretensiones de la demanda.
En resumen, adujo, que la solicitud de nulidad es improcedente por cuanto no existe
vicio alguno en el consentimiento al momento del surgimiento del acto juridico de
afiliacion a esta AFP y que por el contrario estdn dados los requisitos de ley para ia
validez de la seleccidn del régimen realizado por la demandante; que la seleccidn de

cualquiera de los regimenes previstos por la Ley es libre y voluntaria por parte del (a)
afiliado (a), quien manifiesta por escrito su eleccion al momento de su vinculacién o
traslado, lo cual se realiza con la suscripcién de afiliacién al respectivo fondo, después
de su correspondiente asesoria.

Indicd que la informacidn suministrada a los afiliados del RAIS se encuentra acorde
con las disposiciones legales, de manera que la demandante no puede aducir que fue
engafada, ya que recibié toda la informacién y asesoria, ademas de tener la
oportunidad de leer, preguntar e inclusive sustraerse de firmar el documento entregado
por el asesor y/o de ejercer su derecho de retracto, luego no puede endilgar
responsabilidad a Porvenir dado que su traslado obedecid a una decisidon libre,
espontanea y consciente, ademas de informada, y en sefial de ello suscribio el formulario
de vinculacién o traslado a Porvenir, dejando con ello constancia de su libre escogencia.

Menciona que el error de hecho sélo vicia el consentimiento cuando se yerra en
cuanto a la especie del acto o contrato. o sobre la identidad de la cosa especifica, errores
que no aparecen como cometidos en el contrato celebrado entre la demandante v la
AFP, pues ella si pretendio afiliarse al RAIS; y que en el presente asunto no es posible
aplicar las sentencias que en materia de nulidades ha proferido la Corte Suprema de
Justicia, en la medida en que no es un caso anélogo a las situaciones juridicas que fueron
el fundamento para dichas decisiones pues los supuestos son diferentes, ya que en este
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caso la demandante no es una persona excluida del régimen ni tampoco beneficiaria del
régimen de transicién, no contaba ni con un derecho adquirido, una mera expectativa
o una expectativa legitima que la lleve a ser cobijada bajo las mismas premisas de las
dichas sentencias.

3. Providencia recurrida
La A quodictd sentencia de condena:

“PRIMERD: DECLARAR LA NULIDAD de la afiliacion y traslado de Iz
demandante CLAUDIA JEANNETTE BURBANO MORA, identificada con la cédula de
ciudadania No. 51.576.184 al régimen de ahorro individual, realizada el 16 de febrero
de 1999 a PORVENIR 3.A., conforme lo dicho en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR & la demandada PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES, los valores que reposen en la cuenta de ahorro individual de la
demandante CLAUDIA JEANNETTE BURBANQO MORA, identificada con la cédula de
ciudadania No. 51.576.184 y que hubiere recibido producto de la afiliacion de la
demandante a dicha entidad, tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la asegurada. con todos sus frutos e intereses, es decir, con los
rendimientos que se hubleren causado de conformidad con lo dispuesio en el articulo
1746 del C.C., sin que haya lugar a que de dichas sumas se realicen descuentos con
ocasion de gastos de administracion.

TERCERC: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES representada legalmente por su Presidente ¢ quien haga sus veces
a recibir los aportes de la accionante CLAUDIA JEANNETTE BURBANO MORA,
identificada con la cédula de ciudadania No. 51.576.184, en el régimen de prima
media por prestacion definida administrado por esa entidad, conforme a las
cotizaciones efectuadas en su momento a Porvenir $.A. Pensiones y Cesantias.

CUARTO: Dadas las resultas del juicio, NO SF DECLARAN PROBADAS las
excepciones propuestas por las convocadas a juicio. (...} "

Para arribar a la anterior decision, considerd que el deber de informacion a cargo
de las AFPs, frente al tema de Ia ineficacia del traslado. se sustenta en los articulos 13
y 271 de la Ley 100 de 1993, asi como en la jurisprudencia de la H. Corte Suprema
de Justicia, mas recientemente en la sentencia SL 4964 del 14 de noviembre de 2018,
en la cual se indicé que el mismo procede para todos los afiliados al sistema de
seguridad social en pensiones, sin importar si son o no beneficiarios del régimen de
transicion, asi mismo que la carga probatoria recae en la administradora de fondo de
pensiones, la cual deberd acreditar que informdé al potencial afiliado de las
consecuencias del traslado.
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Después de efectuar un recuento de las normas que consagran la obligacién de
las Administradoras de Fondos de Pensiones del deber de informacién, concluye que
el mismo en ineludible y que los fondos, desde su creacién, tienen el deber de
informacidn para con los afiliados o usuarios del sistema pensional, con el fin de que
estos puedan adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional.

Menciona que, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que la prueba de la
diligencia y cuidado corresponde al que ha debido emplearlo, de lo que se tiene que
es al fondo de pensiones al que le corresponde acreditar la realizacién de todas las
actuaciones necesarias, a fin de que la afiliada conociera las implicaciones del traslado
de régimen pensional, sin que en el caso bajo examen, el fondo hubiera allegado
elemento alguno de prueba que acreditara el cumplimiento de su deber de
informacién para con la demandante, tampoco como el haberle dado una
informacion sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos, riesgos de cada uno
de los regimenes pensionales, dando a conocer la existencia de un régimen de
transiciony la eventual pérdida de beneficios pensionales, sin que resulte suficiente la
manifestacién de voluntad y seleccion de régimen consagrado en el formulario pre-
impreso de afiliacion, pues dicho documento no constituye prueba certera que
permita deducir que a la actora se le hubiese proporcionado la informacién adecuada
y veraz en los términos resefiados por la ley y la jurisprudencia.

Concluye mencionando que, en el caso bajo estudio, resulta indiscutible que la
AFP demandada omitié, en el momento del traslado de régimen, el deber de
informacién para con la demandante, lo que conlleva a la nulidad del traslado
realizado.

4. Recurso de apelacidn

Colpensiones: Manifiesta que, conforme pronunciamiento realizado por la Sala
Cuarta de decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, las providencias de la
jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia, resaltan condiciones y expectativas
legitimas pensionales de los demandantes al momento de! trasiado de régimen, pues
los afiliados o habian consolidado un derecho a pensionarse segin las normas del
régimen de transiciéon o bien cumplian uno de los requisitos en ellos sefalados,
situaciones en las que el fondo debe anteponer sus intereses antes de lograr un afiliado
mas.

Refiere que el articulo 1743 del Cédigo Civil sefala que la nulidad relativa no
puede ser declarada por el Juez sino a pedimento de parte y puede sanearse por el
lapso de tiempo o ratificacién de las partes y que el articulo 1741 ibidem hace
referencia a la nulidad absoluta y a la relativa, la nulidad producida por un objeto o
causa ilicita y la nulidad producida por la omisidn de alglin requisito o formalidad
que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a
la naturaleza y no a la calidad ¢ estado de las personas que los ejecutan, son nulidades
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absolutas y cualquier otra especie produce nulidad relativa y da derecho a la recision
del acto o contrato, por lo que si la demandante suscribié el formulario de afiliacién
para el afio 1999, atendiendo las leyes laborales aplicables en materia de prescripcion,
la afiliada debié haber solicitado o haber subsanado dicha nulidad relativa para el
afic 2002, situaciédn que no acontece en el presente caso.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el auto de 10 de diciembre
de 2019, se admite el recurso de apelacién vy el grado jurisdiccional de consulta.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo trastado a las partes para alegar mediante auto
de fecha 8 de junio de 2020. Todos los extremos procesales, presentaron sus
alegaciones reiterando aquello expresado en la demanda y contestaciones.

Posteriormente, mediante providencia del 30 de julio de! afio que avanza se fijé
como fecha para adoptar decision de fondo el dia 06 de julio del afio en curso.

Llegada la fecha sefialada, la mayoria de la Sala decidié:

“PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada y consultada. Fn su lugar, se declara
probada la excepcion de INEXISTENCIA DE iA OBLIGACION y con ello, se
ABSUELVE a las demandadas de las pretensiones de la demanda.

SEGUNDC: COSTAS en ambas instancias a cargo de la parte actora. (...)"

Decisién que se tomo por la mayoria de la Sala, atendiendo los argumentos allf
expuestos, y la cual, no fue objeto de casacién.

6. De la accidn de tutela

Interpone la sefiora Burbano Mora accidn de tutela contra este Tribunal, la cual
fue conocida por la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia bajo el nimero
de radicacién 60754, dentro de la cual, se profirié fallo de fecha 30 de septiembre
de 2020, en el que se dispone:

“PRIMERO: CONCEDER la iutela de los derechos fundamentales a la jgualdad,
acceso a la administracion de justicia, seguridad social y debido proceso de CLAUDIA
JEANNETTE BURBANO MORA.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTO la decision def 6 de julio de 2020, proferida
por la SALA [ABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DFL DISTRITO JUDICIAL DF
BOGOTA, para que en el término de diez (10) dias contados a partir de la notificacion
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de la presente sentencia, profiera nueva decision, teniendo en cuenta lo expuesto en
fa parte motiva de esta providencia.

TERCERO: £XHORTAR a la Sala laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd para que en lo sucesivo acate el precedente judicial emanado de
esta Corporacion y, de considerar imperioso separarse de I, cumpla de manera
rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa vélida y suficiente.

CUARTQ: NOTIFICAR a los interesados en la forma prevista en el articulo 30
del Decreto 2591 de 1991.

QRUINTO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
revision, si esta decision no fuere imptignada.”

H. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que la suscrita Magistrada sustanciadora, atendiendo la
nueva conformacion de la Sala de Casacidn Laboral de la Monorable Corte Suprema
de Justicia, y la postura del H. Magistrado Doctor Omar Ange! Mejia Amador, en la
sentencia de tutela ST1. 8125-2020 con radicado No. 60722 del 30 de septiembre de
2020, procede a apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes
pensionales.

V. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior, y atendiendo lo dispuesto en el articulo 27 del Decreto
2591 de 1991 la Sala procede a acatar el mandato realizado por via de tutela,
atendiendo los argumentos expuestos por el Superior. como a continuacién se pasa a
indicar.

Cumplimiento al fallo de tutela

A través de la Ley 100 de 1993 se implement6 el Sistema Integral de Seguridad
Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones, dentro del cual se
crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacién Definida v el de Ahorro
Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencidn, estipulé las caracteristicas del
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, consagrando que la seleccién de
los regimenes precitados es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal
efecto manifestara por escrito su eleccién al momento de la vinculacién o traslade, lo
que implica a su vez la aceptacidn de las condiciones propias de este.
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Para proteger el derecho a la libre eleccién de régimen, el mismo legislador
previd, en el articulo 271 idem, sanciones para aquella persona, natural o juridica,
que desconozca tal prerrogativa de los afiliados, siendo una de estas que la afiliaciéon
quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que el 16 de febrero de 1999 la
demandante suscribié formulario de afiliacién al RAIS a través de Porvenir S.A. (fl.
20) a efectos de trasladarse de régimen pensional, pues anteriormente se enconiraba
cotizando al 155.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafo. la jurisprudencia de la Sala de
Casacion laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, ha indicado que las
Administradoras de fondos de pensiones ostentan una responsabilidad de caréacter
profesional. Al respecto, desde la sentencia con radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, dijo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de Ia
responsabifidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna
fodos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de caracter previsional, /a
misma que, por efercerse en un campo que la Constitucion Politica estima que
concierne a los intereses ptblicos, tanto desde lfa perspectiva del articulo 48 como del
articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente
a las obligaciones entre particufares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de
cardcler profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial fas de los ariiculos
14y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma dilfigencia, con prudencia
v pericia, y ademds todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de
las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones
cualguiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o confractual,

la doctrina ha bien elaborado un conjunio de obligaciones especiales, con
especiiica vigencia para todas aquelflas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria,
como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de
la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

la informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala
de la afiliacion hasta la determinacion de las condliciones para el disfrute pensional.

las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacion complela y comprensible, a la medida de la asimetria
que se ha de salvar entre un administrador experto y un afifiado lego, en materias de
alta complejidad.

' M.P. Dr. Eduardo Lopez Villegas.
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£s una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe
que elfa tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo
estd, y que cuando se trata de asunilos de consecuencias maytisculas vy vitales, como
en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, frasciende el simple deber de
informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio
mas activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer
las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atin a llegar, si ese
fuere el caso, a desanimar al inferesado de tomar una opcién que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su
fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié la administradora; en asunto
neurdlgico, como era ef cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado
el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacidn era fa de
anteponer a su interés propio de ganar un afifiado, la clara inconveniencia de
postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho
de la pension a los sesenta anos, era solo a costa de disminuir el valor del bono
pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

£n estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma, sinc en
fos silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar
fodo aquello que resulte relevante para la toma de decision qgue se persigue; de esta
manera la diligencia debida se fraduce en un traslado de la carga de la prueba del
actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a
la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su
traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluniaria, que “se realizo
de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta
de Informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta
sin ef pleno conocimiento de lo que ella entrafa.

Sentencia que fue citada dentro de la accidn de tutela No. 60754 (SL-8152-2020)
del 30 de septiembre del afio que avanza, en la que se indicd: “ (...} /las
administradoras de pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de fas caracterisiicas, condiciones, beneficios, diferencias,
riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademnds, que en esios
procesos opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Fn
ninguna de ella se afirma o se insinta que sclo aplique a los beneficiarios del régimen
de transicion (...)"*

2 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Laboral. Sentencia de tutela del 30/09/2020 rad. 60754.
SL-8152-2020
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Asilas cosas, en los procesos donde se alega la nulidad y/o ineficacia del traslado
de régimen pensional, la carga del cumplimiento del deber de informacién esti
raciicada en cabeza del Fondo de Pensiones.

En ese orden de ideas, y ante la necesidad de que se brinde al afiliado
informacidn suficiente y veraz sobre las consecuencias de su traslado, se tiene para el
caso particular, que fue aportado formulario de afiliacién con Porvenir S.A. (fl. 20),
en donde se observa el traslado efectuado el 16 de febrero de 1999, en el cual se
plasma la firma como aceptacién de lo alli contenido, y en el que, si bien refiere que
la decisién se adoptdé de manera libre, espontanea y sin presiones, el mismo no
acredita que en efecto se le haya suministrado a la demandante la informacion
oportuna y veraz, maxime que, tal como lo reiterd la Sala de Casacidn Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela antes referida (rad. 60754), “(...)
Desde la sentencia (S SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha sostenido que /a
suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos, tales como «la afiliacion se hace libre v voluntariz», «se ha efectuado
libre, espontanea y sin presiones» u Otro tipo de leyendas similares, no son suficientes
para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumeo, acreditan un
consentimiento libre de vicios, pero no informado ™.

Astlas cosas, en los procesos donde se alega la nulidad y/o ineficacia del traslado
de régimen pensional. la carga del cumplimiento del deber de informacidn ests
radicada en cabeza del Fondo de Pensiones.

En ese orden de ideas, y ante la necesidad de que se brinde ai afiliado
informacidn suficiente y veraz sobre las consecuencias de su irasiado, se tiene para el
caso particular, que fue aportado formularic de afiliacién con Porvenir S.A. (fl. 20),
en donde se observa el traslado efectuado el 16 de febrero de 1999, en el cual se
plasma la firma como aceptacion de lo alli contenido, y en el que, si bien refiere que
la decision se adopté de manera libre, espontanea y sin presiones, el mismo no
acredita que en efecto se le haya suministrade a la demandante la informacién
oportuna y veraz, maxime que, tal como lo reiterd la Sala de Casacidn Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela antes referida (rad. 60370), “r...)
Desde la sentencia C5J SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha sostenido que la
suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos, fales como «la afiliacion se hace libre v voluntaria», «se ha efectuado
libre, espontdnea y sin presiones» u Otro tipo de levendas similares, no son suficientes
para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento libre de vicios, pero no informado”,

Ademas, brilla por su ausencia prueba alguna que acredite el cumplimiento del
deber de informacién por parte de la AFP demandada en los términos expuestos por
la Sala de Casacidén Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia.
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Por lo anterior, y en cumplimiento a lo ordenado en la pluricitada accion
constitucional con radicado No. 60754, se CONFIRMARA la sentencia de primer
grado.

V. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la providencia apelada y consuliada, en
CUMPLIMIENTO de lo ordenado por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia en sentencia del 30 de septiembre de 2020, proferida dentro de
la accidén de tutela SL 8152-2020 (radicado No. 60754).

SEGUNDO.- SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos previstos
en el articulo 41 vy 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

Lbs Magistraderst
2N

s

MARCEUANO CHAVEZ AVILA

10
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

ACLARACION DE VOTO

Respetuosamente aclaro mi voto para expresar que a pesar
del criterio que he expuesto respecto de la nulidad o ineficacia
del traslado de régimen pensional, acompanio la ponencia que lo
concede, a partir del acatamiento a lo dispuesto por la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en los
tramites incidentales promovidos por Beatriz Helena Nieto
Lezama y Hernan Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato
las ordenes de tutela y emito las decisiones que amparan las
pretensiones en materia de traslado de régimen pensional de los

accionantes, con fundamento en lo dispuesto en las actuaciones

mencionadas.
\ DV 20 - —

LORENZQO. TORRES—RUS SY
o Magistrado- oo / .




Codigo Unico de ldentificacion: 110013105038201700582-01
Demandante: HILDA MARINA PRIETO DE MORALES
Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogota, D.C., diez (10) de noviembre de dos mil veinte (2020).
Discutido y Aprobado segiin Acta No 009

L ASUNTO A TRATAR

Se estudia en GRADQ JURISDICCIONAL DE CONSULTA, la sentencia
proferida el 10 de febrero del 2020 por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del
Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que la sefiora HILDA
MARINA PRIETQ DE MORALES promoviese contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

il ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se reconozcan los
intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, ante el
reconocimiento tardio de la pension de jubilacién de la demandante.

Los hechos aparecen narrados, en los folios 1y 2, pero se resumen en el
hecho de haberse solicitado en mutiltiples ocasiones una prestacién econdmica a la
que se tenfa derecho. pero que sélo por via judicial fue posible obtener su pago.

2. Actuacioén Procesal.

Notificada la convocada, contestd en los siguientes términos.

Se opuso a las pretensiones de la demanda. presentando las excepciones que
consideraba tener a su favor (incluyendo la de prescripcion), expone, en sintesis,
que, en ocasién anterior, la demandante promovié un proceso judicial donde
pretendié los intereses que hoy deprecados y los que fueron negados por autoridad
judicial.

3. Providencia consultada

El A quo dictd sentencia absolutoria:
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“PRIMERQ. - Declarar probada la excepcion de cosa juzgada (...)

SEGUNDQ. — Absolver a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES (...)”

En sintesis, se realizé un recuento de demanda y contestacidn, para luego
abordar principalmente la excepcion de cosa juzgada planteada por la demandada.
Ante ello, y luego de constatar, partes, causa y objeto, se consideré que
efectivamente en el presente asunto, aquella pretension narrada por la parte
demandante, habia sido objeto de pronunciamiento en proceso anterior, cuya
decisién de fondo se encontraba ejecutoriada.

4. Actuacion Procesal en Segunda Instancia:

Allegadas las diligencias a esta Corporacidn, se admite el grado jurisdiccional
de consulta mediante el auto de fecha 9 de marzo de 2020.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante el Decreto 806 de
2020, por providencia del 8 de junio de los cursantes, se dispuso correr el
respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue utilizado por ia parte actora.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no existe nulidad que
invalide lo actuado y finalmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el
articulo 69 del CPTSS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas al afiliado, se revisara la
providencia adoptada en primera instancia.

lil. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior la Sala encuentra como problema jurfdico por resolver el
siguiente:

{Le asiste a la demandante el derecho a obtener los intereses reliquidacion de
su pension?

Tesis
Confirmar la decisién de primer grado. Veamos porqué.

Intereses moratorios articulo 141 Ley 100 de 1993

Sobre el tema en discusion y realmente abordado por la primera instancia
para negar las pretensiones de la demandante se extracta que, el juzgador considerd
que en el presente asunto se encontraba probada la excepcidn de cosa juzgada.
Sobre este particular, la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en
diferentes pronunciamientos, como por ejemplo en la sentencia del 23 de octubre
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2012, Rad. 39366, reiterado el 11 de marzo de 2015, Rad. 43140, y el 24 de junio
de 2015, Rad. 54726, explicd que la fuerza de la cosa juzgada se presenta cuando
un nuevo proceso versa sobre el mismo objeto, se funda en la misma causa que
aquél donde se profirid la sentencia y entre ambos hay identidad juridica de partes.

lgualmente, la H. Corte explicd que es predicable tnicamente respecto de los
pronunciamientos proferidos de acuerdo con los términos en que fueron solicitados,
luego, si no se pretendieron, ni se debatieron en la correspondiente causa judicial,
no hay lugar a su declaratoria; y que sélo cuando se ha asentado de manera
definitiva el pensamiento del juzgador, es cuando la sentencia adquiere las
caracteristicas de “definitividad” e “inmutabilidad” que otorgan a las partes cerieza
del derecho discuiido y seguridad juridica sobre lo decidido.

En el caso objeto de estudio, se observa que en el proceso bajo radicado No.
11001 31 05 034 2013 00396 01, tramitado por el Juzgado 34 Laboral del Circuito
de Bogoté, la parte actora solicité el reconocimienio de una pension de vejez
conjunto con el reconocimiento de intereses moratorios por el pago tardio de la
misma, tal y como se puede desprender de la sentencia proferida en primera
instancia calendada 11 de febrero de 2014 y medificada sélo parcialmente por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogoté- Sala Laboral el 11 de marzo de
2014 (fls. 66 a 67).

En ese orden de ideas, de esa providencia y acta que se aportd al plenario se
tiene que las partes son idénticas a aquellas que acudieron a este proceso, y la causa
y objeto en cuanto al reconocimiento de intereses moratorios que se solicita, es el
de las mesadas que finalmente fueron objetoc de condena a través de la providencia
primigenia.

Ciertamente, al parecer se confunde el acto administrativo que da
cumplimiento a la decisién judicial como uno de aquellos que reconoce de forma
simple la prestaciéon econdmica pretendida por la demandante y que la habilitaria
en un primer término, ante su demora, a pretender el pago de intereses moratorios.
En este asunto, fluye coruscante el hecho de haberse ventilado y de forma previa
ante la administraciéon de justicia, un derecho que ya fue por ella negado.

Por tanto, se considera acertada la decisidn del juez de primera instancia,
maxime si se tiene en cuenta que en la sentencia proferida se negaron los intereses
moratorios que hoy son nuevamente pretendidos en sede judicial, hecho que fue
confirmado por esta Corporacion.

Ante lo anterior, no se encuentran llamadas al éxito las pretensiones
planteadas y ante ello, se CONFIRMARA la sentencia consultada.

V.  COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.
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V.  DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Republica ¥
por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
V. RESUELVE
PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia consultada.

SEGUNDOQ. - Sin costas en esta instancia

Esta sentencia deberd ser notificada en EDICTO atendiendo los términos
previstos en el articulo 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de ia Seguridad Social.

/(s
A PATRICI

MARCELIANO EZ AVILA LORENZO TORRES RUSSY. ...
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Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
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L. ASUNTO

Atendiendo lo dispuesto en el fallo proferido el 02 de septiembre del afio que
avanza dentro de la accidén de tutela No. 60370, se deciden los RECURSOS DE
APELACION interpuestos por los apoderados de las DEMANDADAS PORVENIR Y
COLPENSIONES, en contra de la sentencia proferida el 02 de diciembre de 2019
por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota, asi como el grado
jurisdiccional de CONSULTA a favor de Colpensiones, dentro del proceso ordinario
laboral que MARIA DEL SOCORRQO IBAGON BARRETO promoviese contra las
precitadas demandadas.

1. ANTECEDENTES

1. Hechos

En io que aqui concierne con la demanda se pretende se declare “la nulidad”
de la vinculacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y como
consecuencia de ello ordenar a Porvenir S.A. remitir el valor de los saldos o aportes
que se encueniren consignados en la cuenta de ahorro individual de la accionante y
a Colpensiones aceptar la vinculacidon. Asi mismo solicita el reconocimiento de la
pension conforme el Decreto 758 y Acuerdo 049 de 1990, junto con los intereses
moratorios e indexacidn.

Se edifica la demanda y de forma principal, en el presunto engafio que sufrié
la actora, el que fue determinante para que decidiera modificar su régimen
pensional.

2. Actuacién Procesal.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.

Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda contra esta incoadas,
presentando las excepciones que consideraba tener a su favor (incluyendo la de

1
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prescripcidn), expone, en sintesis, que el traslado se efectud con plena voluntad de
la cotizante quien por decisién propia solicité el traslado suscribiendo el formulario
para efectuar el mismo, siendo asi totalmente valida la afiliacién, al no configurarse
vicio alguno del consentimiento en esta.

Menciona también, que la ley establece la libre escogencia entre regimenes
pensionales, estableciendo también la posibilidad de traslado cada 5 afios, limitando
dicho derecho cuando al (a) afiliado (a) le faltaren 10 afios © menos para alcanzar la
edad para pensionarse, ello por razones financieras y de estabilidad del sistema.

Aduce que la solicitud de cambio de régimen, la efectud la demandante
cuando ya tenia cumplida la edad para acceder a su derecho pensional, ya que para
dicha fecha contaba ya con 57 afios, por lo que, teniendo en cuenta que al 1° de
abril de 1994 no contaba con 15 afios de cotizaciones, su traslado resulta
improcedente.

Finalmente indica que, sin que se entiendan reconocidos los hechos y
pretensiones de la demanda, la accién ya se encuentra prescrita en los términos del
art. 2536 del Cédigo Civil.

Porvenir S.A., se opuso a las pretensiones de la demanda contra esta
deprecadas, presentando las excepciones que considerd tener a su favor (enire ellas
la de prescripcion), adujo, en sintesis, que la solicitud de nulidad es improcedente por
cuanto no existe vicio alguno en el consentimiento al momento del surgimiento del
acto juridico de afiliacion a esta AFP y que por el contrario estan dados los requisitos
de ley para la validez de la seleccién del régimen realizado por la demandante; que la
seleccion de cualquiera de los regfmenes previstos por la Ley es libre y voluntaria por
parte del (a) afiliado (a), quien manifiesta por escrito su eleccidén al momento de su
vinculacién o traslado, lo cual se realiza con la suscripcion de afiliacién al respectivo
fondo, después de su correspondiente asesora.

Indicd que la informacién suminisirada a los afiliados del RAIS se encuentra
acorde con las disposiciones legales, de manera que la demandante no puede aducir
que fue engafada, ya que recibi6 toda la informacion vy asesorfa, ademas de tener la
oportunidad de leer, preguntar e inclusive sustraerse de firmar el documento
entregado por el asesor y/o de ejercer su derecho de retracto, luego no puede endilgar
responsabilidad a Porvenir dado que su traslado obedecid a una decisidn libre,
espontdnea y consciente, ademés de informada. y en sefial de ello suscribi® el
formulario de vinculacién o traslado a Porvenir, dejando con ello constancia de su
libre escogencia.

Menciona que el error de hecho sélo vicia el consentimiento cuando se yerra en
cuanto a la especie del acto o contrato, o sobre la identidad de la cosa especifica,
errores que no aparecen como cometlidos en el contrato celebrado entre la
demandante y la AFP, pues ella si pretendi6 afiliarse al RAIS: y que en el presente
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asunto no es posible aplicar las sentencias que en materia de nulidades ha proferido la
Corte Suprema de Justicia, en la medida en que no es un caso analogo a las situaciones
juridicas que fueron el fundamento para dichas decisiones pues los supuestos son
diferentes, ya que en este caso la demandante no es una persona excluida del régimen
ni tampoco beneficiaria del régimen de transicidon, no contaba ni con un derecho
adquirido, una mera expectativa 0 una expectativa legitima que la lleve a ser cobijada
bajo las mismas premisas de las dichas sentencias.

3. Providencia recurrida
El_A quo dicté sentencia condenatoria:

“PRIMERO: DECIARAR la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion o traslado de
Régimen pensional de Prima Medja con Prestacién definida al de Ahorro Individual
con Solidaridad, efectuada por la sefiora MARIA DEL SOCORRO IBAGON
BARRETO a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDQOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., realizada el 10 de febrero de 2000, conforme a lo
considerado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECIARAR como aseguradora de la demandante para los riesgos
de invalidez, vejez y muerte a LA ADMINISTRADORA COLOMEBIANA DE
PENSIONES, COLPENSIONES.

TERCERQO: ORDENAR 3 /a sociedad PORVENIR S.A. - FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS, devolver la totalidad de aportes girados a su favor por
concepio de cotizaciones a pensiones de la afiliada MARIA DEL SOCORRO
IBAGON BARRETO, junto con los rendimientos financieros causados, con destino a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES EICE, y los
bonos pensionales si los hubiese a su emisor.

CUARTO: Cumplido lo anterior la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES deberd efectuar ef estudio correspondiente al
derecho pensional de la sefiora MARIA DEL SOCORRO IBAGON BARRETO,
feniendo en cuenta el principio de favorabilidad y la fecha de retiro del sistema
general de pensiones.(...)"

Para arribar a la anterior decisién, estimé que conforme la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia existe ineficacia de la afiliacidn cuando la insuficiencia de
la informacion genera lesiones injustificadas en el derecho pensional del afiliado,
que no es suficiente la simple suscripcién del formulario sino que debe cotejarse con
la informacion brindada, la cual debe corresponder a la realidad, y que en los
términos del articulo 1604 del Codigo Civil corresponde a la administradora de
fondo de pensiones allegar prueba sobre los datos proporcionados a los afiliados,
en los que deben constar los aspectos positivos y negativos de la vinculacion y la
incidencia en derecho pensional.
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Mencioné que era Porvenir quien tenfa el deber inexcusable de brindar a la
afiliada (hoy demandante), informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias de
abandonar el régimen al cual se encontraba vinculada, pese a lo cual, en el
expediente no obra medio de prueba alguno que demuestre el cumplimiento de
dicha obligacién, razén por la cual, no puede predicarse la existencia de
consentimiento libre y voluntario al momento del traslado de régimen de la
accionante.

Frente a la pretensién del reconocimiento de la pensién, aduce que, conforme
las pruebas arrimadas al proceso, la demandante no es beneficiaria del régimen de
transicion, por lo que en ejercicio de las facultades ultra y extra petita se estudia el
cumplimiento de los requisitos pensionales a la luz de 1a Ley 100 de 1993, los cuales
cumple, por lo que una vez se efectiie el traslado de los recursos y sus rendimientos
a Colpensiones, esta deberé hacer el estudio pertinente del derecho pensional de Ia
demandante, teniendo en cuenta que la misma debera reconocerse desde la fecha
del retiro del sistema.

4. Fundamento de la alzada
Porvenir §.A.

Solicita, en sintesis, que se estudie cada una de las figuras correspondientes a
ineficacia y traslado, atendiendo lo resuelto en el falio de primer grado, lo anterior
como quiera que ese es el punto de discusién del proceso, ya que estas son dos
figuras diferentes pues la nulidad es absoiuta o relativa, correspondiendo esta tltima
a los vicios del consentimiento, siendo claro que en el presente asunto estos no se
presentan, en cuanto a la ineficacia, la misma tampoco se presenta ya que esta debe
derivarse de la existencia del dolo, el cual no se evidencia en este asunto.

En cuanto al deber de informacién menciona, que debe remontarse al afio en
el cual la demandante efectud su traslado, esto es el afio 2000, fecha para la cual el
deber de informacién existia de manera verbal, sin ser ese deber como la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia o ha desarrollado y lo ha venido
exigiendo, de una manera mas rigurosa. Por ello, no puede estudiarse ese deber de
informacion como hoy les asiste a las administradoras de pensiones, por cuanto para
el afio 2000 no se efectuaba de la misma manera, ya que este se hacia a través de
los asesores y de manera verbal, tal y como ocurrid en el presente caso,
encontrandose acreditado con el interrogatorio de parte de la demandante, que
efectivamente fue asesorada por los funcionarios de Porvenir S.A.

Menciona que, para que la demandante hubiere suscrito un formulario de
afiliacién fue porque hablo con algin asesor de la entidad vy recibié asesoramiento
por parte del mismo en donde se le indicaron las condiciones de dicha afiliacion y se
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le explico el funcionamiento del Régimen de Ahorro Individual, informacion que se
dio a la demandante de forma verbal, atendiendo las exigencias de la época del
traslado y en aceptacién de ello fue que firmé el formulario de afiliacién.

Aduce que el deber de informacién debe estudiarse para la fecha en la que la
demandante efectud el traslado, sin que se pretenda que el asesor que hace 20 anos
atendi6 a la demandante recuerde especificamente que fue lo que le dijo a la hoy
demandante. Asi las cosas, teniendo en cuenta que la accionante manifestéd que fue
a una reunion en la que tuvo la posibilidad de escoger entre varios fondos de
pensiones, es claro que fue asesorada por una persona. con lo que su voluntad se
vio plasmada y reflejada en la suscripcién del formulario de afiliacién, siendo la
demandante quien debe probar la existencia de un error, fuerza o dolo, lo cual no
fue demosirado.

Asi, menciona que no hay lugar a que se declare la ineficacia y/o nulidad del
acto de afiliacién, maxime cuando de existir una nulidad la misma es relativa, la cual
es saneable, situacién que se presenté con la ratificacién del acto, efectuando los
aportes mes a mes. Adicionalmente, se desconoce que la Ley 797 de 2003 otorgd
un aio de gracia a las personas que no quisieran continuar en los fondos privados,
sin que la demandante hubiere hecho uso de tal facultad, pese a las publicaciones
que se efectuaron en periddicos a nivel nacional. con lo que no puede argumentarse
el desconocimiento de la Ley como justificacién de sus actos.

Adicionalmente indica, que las condiciones para acceder a la pension tanto en
el Régimen de Prima Media como en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad se encuentran establecidas en la Ley. con lo que no se entiende cual es el
error que aduce la demandante a la que fue inducida, ademas, porque después de
20 afios de estar afiliada a Porvenir, realizando los aportes mes a mes. aduce que
uno de los regimenes establecido en la ley es mas beneficioso para ella, cuando, se
reitera, las condiciones de cada uno estdn determinadas en la ley.

Finalmente indica que, si bien la cuenta de ahorro individual de la
demandante generd unos rendimientos, existieron unos gastos en los que incurrié
esta entidad como buen administrador del dinero, razén por la cual un porcentaje
de estos le corresponden a Porvenir S.A.

Colpensiones

Aduce, en resurnen, que Colpensiones ha actuado de buena fe y lo que se
pretende al no aceptar la declaracion de nulidad y/o ineficacia del traslado es evitar
la descapitalizacion del fondo comiin del Régimen Solidario de Prima Media, el cual
se presenta al permitirse a las personas que no han contribuido al fondo comun se
trasladen cuando estén préximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a la
pensidn de vejez.
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Menciona, que no se encuentra probada la falta de informacién, y que por el
contrario, la demandante dejé transcurrir més de 19 afios sin acudir a las normas
pertinentes para hacer efectivo su traslado al régimen de prima media, maxime
cuando la libre escogencia conlleva la aceptacién de cada uno de los requisitos
propios de cada régimen, teniendo en cuenta que el desconocimiento de la ley no
es excusa y que no puede pretenderse que una persona que no ha sido solidaria con
el sistema pretenda un reconocimiento de mesadas pensionales en el régimen de
prima media.

Frente al estudio pensional, indica que la demandante cuenta con la edad
pensional y una afiliacién vélida al régimen de ahorro individual, por lo que es
Porvenir ia entidad encargada de realizar dicho estudio.

Manifiesta, que su representada ha actuado de buena fe, por lo gque no debe
ser condenada en costas.

Finalmente, menciona que, en caso de confirmarse la sentencia, solicita se
ordene a Porvenir a no realizar ningln tipo de deduccicnes por cuotas de
administracién, ni descuentos por conceptos de seguros de invalidez y vejez, a
efectos de no contribuir con la descapitalizacion del sistema pensional.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante auto del 14 de febrero
de 2020 se admiten los recursos de apelacidn, asi como el grado jurisdiccional de
consuita.

Luego, en razén de las disposiciones adoptadas mediante Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar mediante auto
de fecha 8 de junio de 2020. Las demandadas. presentaron sus alegaciones
reiterando aquello expresado en las contestaciones.

Posteriormente, mediante auto del 07 de julic del afio que avanza, se fijo
como fecha para adoptar decisién de fondo el dia 17 del mismo mes y afio.

Llegada la fecha sefialada, se adoptd, por la mayoria de la Sala, la siguiente
decision:

“PRIMERQ: REVOCAR la sentencia. En su lugar, se DECIARA PROBADA DE
OFICIO LA EXCEPCION DE EFICACIA DEL ACTO DF AFILIACION DEL
DEMANDANTE 'y, en consecuencia, se ABSUFILVE a las demandadas de las
pretensiones incoadas en su contra.

SEGUNDQO: COSTAS en ambas instancias a cargo de la parte actora.”
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Decisién que se tomd por la mayoria de la Sala, atendiendo los argumentos
alll expuestos, y la cual, no fue objeto de casacién.

6. De la accién de tutela

Interpone la sefiora Ibagén Barreto accién de tutela contra este Tribunal, la
cual fue conocida por la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia bajo el
nimero de radicacién 60370, dentro de la cual, se profirié falio de fecha 02 de
septiembre de 2020, en el que se dispone:

“PRIMERO: CONCEDER la tutels de los derechos fundamentales a Ia igualdad,
acceso a la administracion de justicia, seguridad social y debido proceso de MARIA
DEL SOCORRO IBAGON BARRETO.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTO Ia sentencia de 17 de julio de 2020, proferida
por la SALA [ABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DFL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, para que en el término de diez (10) dias contados a partir de Ia
notificacion de la presente providencia, profiera nueva decision, teniendo en cuenta
fo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: EXHORTAR a la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd para que en lo sucesivo acate el precedente judicial emanado de
esta Corporacion y, de considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera
rigurosa el deber de fransparencia y carga argumentativa valida y suficiente.

CUARTO: NOTIFICAR a los interesados en 1a forma prevista en el articulo 30
del Decreto 25971 de 1991,

QUINTO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
revision, si esta decision no fuere impugnada.”

.  ACLARACION PREVIA

Sea oportunc sefalar, que la suscrita Magistrada sustanciadora, atendiendo Ia
nueva conformacion de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte Suprema
de Justicia, y la postura del H. Magistrado Doctor Omar Angel Mejia Amador, en la
sentencia de tutela STL 8125-2020 con radicado No. 60722 del 30 de septiembre
de 2020, procede a apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes
pensionales.

V. CONSIDERACIONES PARA DECIDIR
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Sentado lo anterior, y atendiendo lo dispuesto en el articulo 27 del Decreto
2591 de 1991 la Sala procede a acatar el mandato realizado por via de tutela,
atendiendo los argumentos expuestos por el Superior, como a continuacién se pasa
a indicar.

Cumplimiento al fallo de tutela

A través de la Ley 100 de 1993 se implement6 el Sistema Integral de Seguridad
Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones, dentro del cual se
crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacién Definida y el de Ahorro
Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencién, estipulé las caracteristicas del
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, consagrando que la seleccion de
los regimenes precitados es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal
efecto manifestara por escrito su eleccién al momento de la vinculacién o traslado,
lo que implica a su vez la aceptacion de las condiciones propias de este.

Para proteger el derecho a la libre eleccién de régimen, el mismo legislador
previd, en el articulo 271 idem, sanciones para aquella persona, natural o juridica,
que desconozca tal prerrogativa de los afiliados, siendo una de estas que la afiliaciéon
quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que el 10 de febrero de 2000 la
demandante suscribié formulario de afiliacion al RAIS a través de la AEP Porvenir
5.A. (fl. 176) a efectos de trasladarse de régimen pensional, pues anteriormente se
encontraba cotizando al 155.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafio, la jurisprudencia de la Sala
de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, ha indicado que las
Administradoras de fondos de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter
profesional. Al respecto, desde la sentencia con radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, dijo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de /a
responsabifidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de cardctor
previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucion Polftica
estima que concierne a los intereses pltiblicos, tanto desde la perspectiva del articulo
48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a fa que
se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es
de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las

" M.P. Dr. Eduardo Lépez Villegas.
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obligaciones que taxativamente le serfialan las normas, en especial las de los articulos
14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con
prudencia y pericia, y ademds todas aquellas que se le infegran por fuerza de la
naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vélida
para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o
contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunfo de obligaciones especiales, con
especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria,
como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el
de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las efapas del proceso, desde Ia
antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria
que se ha de salvar entre un administrador experto y un afifiado lego, en materias
de alta complejidad.

£5 una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe
que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo
estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias maytisculas y vitales, como
en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacion, y como emanacidn del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio
mads activo al proporcionar la informacion, de ilustracién suficiente dando a conocer
las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atin a llegar, si ese
fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesia el actor tiene su
fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié la administradora: en
asunto neurdigico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era
la de anteponer a su interés propio de ganar un afifiado, fa clara inconveniencia de
postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho
de la pension a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono
pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

£n estas condliciones el engaiio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en
los silencios que guarda el profesional, que ha de tener Iz iniciativa en proporcionar
todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un trasiado de la carga de la prueba del
actor a la entidad demandada.
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No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a
la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su
traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se
realizé de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es
la falta de informacioén veraz y suficiente, de que esa decisién no tene tal cardcter si
se adopta sin el pleno conocimienio de lo que ella entrafa.”

Sentencia que fue citada dentro de la accidn de tutela No. 60370 (SL-6971-
2020) del 02 de septiembre del afic que avanza, en la que se indicé: “(..) las
administradoras de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias,
riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos
procesos opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. En
ninguna de ella se afirma o se Insinda que solo aplique a los beneficiarios del
régimen de transicion (...)"?

Asi las cosas, en los procesos donde se alega la nulidad y/o ineficacia del
traslado de régimen pensional, la carga del cumplimiento del deber de informacién
estd radicada en cabeza del Fondo de Pensiones.

En ese orden de ideas, y ante la necesidad de que se brinde al afiliado
informacion suficiente y veraz sobre las consecuencias de su traslado, se tiene para el
caso particular, que fue aportado formulario de afiliacién con Porvenir S.A. (fl. 116),
en donde se observa el trasiado efectuado el 10 de febrero de 2000, en el cual se
plasma la firma como aceptacién de lo alli contenido, y en el que, si bien refiere que
la decision se adoptd de manera libre, espontanea vy sin presiones, asi como el hecho
de que a la afiliada se le brind6 asesoria sobre todos los aspectos del RAIS, asi como
respecto al régimen de transicién y bonos pensionales, el mismo no acredita que en
efecto se le haya suministrado a la demandante la informacién oportuna y veraz,
maxime que, tal como lo reiterd la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en la sentencia de tutela antes referida (rad. 60370), “/..) Desde /a
sentencia C5J 3L, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha sostenido que la suscripcion
del formulario, al jgual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado
libre, esponidnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas similares, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan
un consentimiento libre de vicios, pero no informado”,

Ademas, brilla por su ausencia prueba alguna que acredite el cumplimiento del
deber de informacién por parte de la AFP demandada en los términos expuestos
por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia.

* Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Laboral. Sentencia de tutela del 02/09/2020 rad.
60370. 5L-6971-2020
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Por lo anterior, y en cumplimiento a lo ordenado en la pluricitada accién
constitucional con radicado No. 60370, se CONFIRMARA la sentencia de primer
grado.

V. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.
VL.  DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Reptblica y
por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITC JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la providencia apelada vy consultada, en
CUMPLIMIENTO de lo ordenado por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia en sentencia del 02 de septiembre de 2020, proferida dentro de
la accién de tutela SL 6971-2020 (radicado No. 60370).

SEGUNDO.- SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los términos
previstos en el artfculo 41 y 40 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social.

-, \
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Vi -,

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LORENZO  TORRES RUSSY ™
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RADMCACION 2018-00439-01

Repiblica de Colombia
Tribunal Superfor de Bogatd

Sala Labaral

ACLARACION DE VOTO

Respetuosamente aclaro mi voto para expresar que a pesar
del criterio que he expuesto respecto de la nulidad o ineficacia
del traslado de régimen pensional, acompario la ponencia que lo
concede, a partir del acatamiento a lo dispuesto por la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en los
tramites incidentales promovidos por Beatriz Helena Nieto
Lezama y Hernan Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato
las ordenes de tutela y emito las decisiones que amparan las
pretensiones en materia de traslado de régimen pensional de los
accionantes, con fundamento en lo dispuesto en las actuaciones

mencionadas.

“ Do ~ —
L RENE@»-TORRE;SL_RU_SQ
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogota, D.C., diez (10) de noviembre de dos mil veinte (2020).
Discutido y Aprobado segin Acta No Q09

[ ASUNTO

Atendiendo lo dispuesto en el fallo proferido el 05 de agosto del afio que
avanza dentro de la accién de tutela con radicado No. 60108, se decide el
RECURSO DE APELACION interpuesto por la parte demandante contra la sentencia
proferida el 22 de mayo del afic 2019 por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del
Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que la sefiora MYRIAM
TORRES ARDILA promoviese contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare la nulidad e
ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad. Como
consecuencia de lo anterior, solicita que ordene el traslado de la demandante a
Colpensiones. y a Porvenir S.A. la devolucién a Colpensiones de todas las sumas de
dinero, bonos, cotizaciones, sumas adicionales recibidas por conceptos de aportes
obligatorios y rendimientos devengados.

Se edifica el documento introductor y de forma principal, en la presunta falta
de informacién adecuada, suficiente, clara, comprensible y cierta, la cual no
suministrd el fondo privado al momento de efectuarse su traslado.

2. Actuacién Procesal.
Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.
Colpensiones se opuso a las pretensiones de la demanda. Adujo, que la

demandante se encuentra inmersa en la prohibicion consagrada en el articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, pues a la fecha de solicitud de traslado al RPM ya se encontraba
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a menos de 10 afios para adquirir su pensién de vejez, por lo cual esta entidad negd
el pretendido traslado.

De otro lado, menciona que la demandante al momento de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 no contaba con 15 afios o més de servicios cotizados,
por lo que no es beneficiaria del régimen de transicién en los términos de la
sentencia C 1024 de 2004 para regresar al RPM en cualquier tiempo.

Refiere que en presente asunto no se puede configurar un vicio del
consentimiento por cuanto se configura un error sobre un punto de derecho, el cual
no vicia el consentimiento de las partes al ser claro el contenido de la ley que regula
el funcionamiento de los regimenes pensionales existentes. Tampoco puede pasarse
por alto que al suscribir el formulario de afiliacion media el consentimiento de la
parte contratante, ademas que de existir vicio en el consentimiento el mismo fue
ratificado técitamente por el demandante al permanecer en el RAIS, efectuando
aportes a los riesgos de vejez, invalidez y muerte.

Propuso como excepciones las de inexistencia del derecho y de la obligacién,
error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcidn, imposibilidad
juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas y la genérica.

Por su parte, la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones v Cesaniias
Porvenir $.A. se opuso a las pretensiones de la demanda. Sefialé que la seleccion de
cualquiera de los regimenes previstos por la Ley es libre y voluntaria por parte de la
afiliada, quien manifiesta por escrito su eleccion al momento de su vinculacién o
traslado, 1o cual se realiza con la suscripcién de afiliacion al respectivo fondo, ya que
con la firma impuesta en la misma dejé constancia expresa de su escogencia libre,
espontanea y sin presiones al régimen de ahorro individual.

Indicd que la informacion suministrada a los afiliados del RAIS se encuentra
acorde con las disposiciones legales, de manera que la demandante no puede aducir
que fue engafada, ya que recibid toda la informacion y asesoria, ademas de tener la
oporiunidad de leer, preguntar e inclusiva sustraerse de firmar el documento
entregado por el asesor. Luego no puede endilgar responsabilidad a Porvenir dado
que su traslado obedeci® a una decisidn libre, esponténea y consciente.

Aduce que, no obstante la existencia del deber de asesoria, sélo hasta la
expedicién de la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015 es claro el deber legal
de las administradoras de poner a disposicién de sus afiliados las herramientas
financieras que les permitan conocer las consecuencias de su traslado, con lo que no
puede exigirse a los fondos que demuestren circunstancias sobre las cuales no habia
obligatoriedad alguna para la fecha del traslado de la demandante.

En cuanto a los vicios del consentimiento, resalta que el error de hecho solo vicia
el consentimiento cuando se yerra en cuanto a la especie del acto o contrato, o sobre
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la identidad de la cosa especifica, errores que no aparecen como cometidos en el
contrato celebrado entre la demandante y la AFP, ya que esta si pretendié afiliarse al
RAIS.

Finalmente, adujo que en el presente caso no pueden ser aplicadas las sentencias
que en materia de nulidades ha proferido la Corte Suprema de Justicia en la medida
que no es un caso andlogo a las situaciones juridicas que fueron el fundamento para
dichas decisiones, pues los supuestos son diferentes.

Propuso como excepciones las de prescripcidn, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de las obligaciones
laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y la genérica.

3. Providencia recurrida
El A quo dictd sentencia absolutoria:

“PRIMERO: ABSOLVER a las demandadas AFP PORVENIR SA. y a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES de todas y
cada una de las pretensiones formuladas por la demandante |(...)

SEGUNDQ: EXCEPCIONES. Dadas las resultas del juicio el Despacho se
considera relevado del estudio de las excepciones propuestas (...)”

Para arribar a la anterior decisién, estimdé que conforme el formulario de
afiliacion que milita a folio 29 en el aparte correspondiente a “Voluntad del afiliado”
se destaca que la demandante hace constar que realizé de manera libre, espontanea y
sin presiones la escogencia del RAIS y lo relevante es que sefiala que fue asesorada
frente a bonos pensionales y las implicaciones de su decisién, por lo que en principio
se puede concluir que efectivamente la demandante si recibié una asesoria en relacién
con, no todos los aspectos relacionados con el RAIS, destacandose estos puntos
particulares y lo cual avalé con su firma en ese documento acerca de la verificacion de
esas actividades, las cuales se corroboran con el dicho de la testigo que indicé que en
la empresa donde trabajaban con la demandante se recibié una asesorfa grupal y luego
una individual y que en la grupal se les indic6 que iban a tener una pensién a una
edad més temprana y una mejor mesada pensional que en el IS5 y que este se iba a
acabar.

Refiere que en estos escenarios, jurisprudencialmente se exige que la asesoria la
acredite también [a accionada en atencién a que tiene unas mejores condiciones para
estos efectos, sin embargo, las disposiciones legales que para el momento del traslado
de la demandante regularon los términos de asesoramiento no exigian que existiera
una documentacién o que se documentaran los términos en que se brindé la asesoria,
solo se sefialaba que debia darse una asesorfa clara y puntual relacionada con las
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caracteristicas del sistema nuevo o de las competencias propias de! fondo privado y del
RAIS.

Indica que en el presente tramite, de lo sostenido por la demandante vy la testigo
se llega a la conclusion de que efectivamente la actora si tuvo un proceso de
asesoramiento, sumado a que por su condicidén personal y el cargo que desempefiaba
en la empresa como gerente financiero considera el juzgado que era bastante idéneo
para que tuviera elementos de juicio necesarios para tomar una decisién valorada
respecto de qué era en su momento lo que podia llegar a convenirle o no en
traténdose del esquema pensional por el que estd optando, circunstancia que se
advierte no se cumplid, sumado a que la formacién profesional de la accionante le
permitia hacer las valoraciones financieras y econdmicas pertinentes para poder
establecer qué era lo que en su momento maés le conventa.

Sefala que en cuanto a las afirmaciones de que no recibié una asesoria en punto
a lo favorable y desfavorables de cada uno de los sistemas, que ello aun cuando en
ciertos fundamentos jurisprudenciales se haya aludido a ese esquema, para ese
operador judicial comporta una valoracién subjetiva de lo que es favorable y
desfavorable, pues ello depende de la 6ptica de quien este analizando la situacién, con
que dada su subjetividad ello no podria generar un vicio en el consentimiento, ni
siquiera el error que se alude incurrié la demandante al momento de haberse afiliado.

4. Recurso de apelacion
Apeld el apoderado de la actora.

Expresé, en sintesis, que en las charlas dadas a la demandante no se le
suministrd una informacion adecuada. suficiente, clara, comparable y cierta para su
traslado, incumpliendo asi el deber de informacion, lo cual no le permitié
dimensionar la trascendencia de su decisién en un tema tan sensible, tampoco le
explicaron las ventajas y desventajas de trasladarse al RAIS.

Indica que el inciso 2 del articulo 1511 det Cédigo Civil hace referencia a uno
de los vicios del consentimiento cual es el error. con lo que se puede evidenciar que
la situacién de la demandante encaja en dicho precepto normativo ya que el fondo
de pensiones Porvenir tenfa la obligacién de suministrarle a la demandante toda ia
informacion real sobre el verdadero derecho pensional v de haberlo hecho la
demandante no habria efectuado el traslado.

Refiere que la asesoria dada a la actora no fue clara y suficiente acerca de las
consecuencias que le acarrearia el cambioc de régimen pensional, ademas tampoco
tuvo la oportunidad de retracto ni se le informo en el aflo 2004 acerca del afio de
gracia que tenfa para trasladarse al iSS, para cuando la demandante tenia la edad de
47 afios el fondo demandado guardé silencio sobre la oportunidad que tenfa para
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devolverse al 1SS y tampoco le realizé un estudio pre pensional o una reasesoria
pensional sobre las ventajas de continuar en el fondo privado.

Aduce que los fallos de la Corte Suprema de Justicia hacen referencia a que el
deber de informacion se da desde Ia afiliacidn hasta el momento de la permanencia
del actor en el fondo privado, ademas que conforme a las mismas es al fondo al que
le corresponde probar que al momento del traslado brindé la correspondiente
asesoria, asi como informacidn veraz, eficaz y completa respecto de las
consecuencias que le acarreaban el traslado de régimen pensional.

Adicionalmente, indica que las sentencias Nos. 31989 y 3822 de 2011 hacen
referencia a que el engafio no solo se produce en lo que se afirma, sino también en
lo que se calla, por lo que la diligencia debida se traduce en un trasiado de la carga
de la prueba.

Indica que, la Corte Suprema de Justicia aplica una figura derivada de la misma
Ley 100 de 1993 cudl es la figura de la ineficacia, evidencidndose en esta linea
jurisprudencial dos reglas, la primera corresponde al deber de informacién de los
fondos administradores de pensiones, que se traduce en un deber de buen consejo
que salve la diferencia enire el administrador experto y el afiliado, un deber que
implica, incluso, sacrificar el interés de un nuevo afiliado a efectos de especificar el
interés del futuro pensionado.

5. Actuacién Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante auto del 22 de julio de
2019 se admite el recurso de apelacién y mediante providencia del 09 de
septiembre de dicha anualidad se sefiald el 17 del mismo mes y afio a la hora de las
9:00 de la mafana, para llevar a cabo audiencia piblica de que trata el articulo 82
del CPTSS,

Llegada la fecha y hora sefialada. se llevd a cabo la audiencia programada, en
la cual, la mayoria de la Sala decidié:

“PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada.

SEGUNDQ: Sin costas en esta instancia.”

Decisién que se tomd por la mayoria de la Sala, atendiendo los argumentos
alli expuestos, y la cual, no fue objeto de casacidn, pues si bien la parte demandante
interpuso dicho recurso, desistié del mismo, lo cual fue aceptado mediante proveido

del 16 de octubre de 2019.

6. De la accion de tutela
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Interpone la sefiora Torres Ardila accion de tutela contra este Tribunal, la cual
fue conocida por la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia bajo el nGmero
de radicacién 60108, dentro de la cual, se profirié fallo de fecha 05 de agosto de
2020, en el que se dispone:

“PRIMERO: CONCEDER la tutela del derecho fundamental al debido proceso
de la sefiora MYRIAM TORRES ARDILA.

SEGUNDQO: DEJAR SIN EFECTOS la decision del 17 de septiembre de 2020
(sic), para en su lugar, ordenar al TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA LABORAL, para que en el término de quince (15) dias contados
a partir de la notificacion de la presente sentencia, profiera nueva decision, teniendo
en cuenta lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: EXHORTAR a la autoridad judicial convocada, para que en lo
sucesivo acate el precedente judicial emanado de esta Corporacion vy, de considerar
imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de exponer la carga
argumentativa suficiente.

CUARTO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
revision, si esta decision no fuere impugnada. ™

M.  ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que la suscrita Magistrada sustanciadora, atendiendo la
nueva conformacidn de la Sala de Casacidn Laboral de la Honorable Corte Suprema
de Justicia, y la postura del H. Magistrado Doctor Omar Angel Mejia Amador, en la
sentencia de tutela STL 8125-2020 con radicado No. 60722 del 30 de septiembre
de 2020, procede a apartarse dei criterio que venia exponiendc en precedencia en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes
pensionales.

V.  CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior, y atendiendo lo dispuesto en el articulo 27 del Decreto
2591 de 1991 la Sala procede a acatar el mandato realizado por via de tutela,
atendiendo los argumentos expuestos por el Superior, como a continuacién se pasa
a indicar.

Cumplimiento al fallo de tutels

A través de la Ley 100 de 1993 se implementé el Sisterna Integral de Seguridad
Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones, dentro del cual se
crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacién Definida y el de Ahorro
Individual con Solidaridad, conforme lo dispone su articulo 12.
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A su vez, el articulo 13 de la norma en mencién, estipuld las caracteristicas del
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, consagrando que la seleccién de
los regimenes precitados es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal
efecto manifestaré por escrito su eleccién al momento de la vinculacién o traslado,
lo que implica a su vez la aceptacién de las condiciones propias de este.

Para proteger el derecho a la libre eleccion de régimen, el mismo legislador
previo, en el articulo 271 idem, sanciones para aquella persona, natural o juridica,
que desconozca tal prerrogativa de los afiliados, siendo una de estas que la afiliacién
quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que el 30 de diciembre de 1999 la
demandante suscribié formulario de afiliacidn al RAIS a través de Porvenir S.A. {fl.
29 y 109) a efectos de trasladarse de régimen pensional, pues anteriormente se
encontraba cotizando al 1SS.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafio, la jurisprudencia de la Sala
de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, ha indicado que las
Administradoras de fondos de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter
profesional. Al respecio, desde la sentencia con radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, dijo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de Iz
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de cardcter
previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucion Politica
estima que concierne a los intereses ptiblicos, tanto desde la perspectiva del articulo
48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que
se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es
de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos
14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con
prudencia y pericia, y ademds todas aquellas que se le integran por fuerza de la
naturaleza de las mismas, como lo manda el ariiculo 1603 del C.C., regla vélida
para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o
contractual.

La docirina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con
especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria,
como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el
de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

' M.P. Dr. Eduarde Lépez Villegas.
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La informacion debe comprender todas las efapas del proceso, desde /a
antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacion 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 complejidad,

£s una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe
que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo
estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como
en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, Ia
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio
madas activo al proporcionar la informacidn, de ilustracion suficiente dando a conocer
las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atin a llegar, si ese
fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcidn que claramente le
perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su
fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié la administradora; en
asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era
la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, fa clara inconveniencia de
postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho
de la pensidn a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono
pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencicn.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en
los sifencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar
todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue: de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del
actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacién a
la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su
traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que ‘e
realizé de forma libre, espontdnes y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es
la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si
se adopia sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia.”

Sentencia que fue citada dentro de la accién de tutela No. 60108 (SL-5574-
2020) del 05 de agosto del afio que avanza, en la que se indicé: “(...) Fn tal orden,
debe precisar esta Sala, que en reiterada jurisprudencia se ha dejado clara su



Cédigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05038 2017 00546 01
Demandante: MYRIAM TORRES ARDILA
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A

postura, al indicar que la eleccién de cualquiera de los dos regimenes pensionales
existentes, debe estar precedida de una decisién libre y voluntaria, de suerte que las
Administradoras de Pensiones tienen el deber de brindar a sus afifiados una asesoria
que les permita tener los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision tomada al momento del traslado, sin importar si la
persona es o no beneficiaria del régimen de transicion, si tiene © no un derecho
consolidado, o si estd préximo a pensionarse.{(...)

Frente al punfo tercero, referente a la carga de la prueba, expuso que <el
articulo 1604 del Codigo Civil establece que “ia prueba de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido emplearlo”, de lo que se sigue que es al fondo de
pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones
necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del fraslado de
régimen pensional. (...) Paralelamente, no puede pasar desapercibido que /a
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla de
Justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien estd en una posicion
probatoria complicada — cuando no es imposible - o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la ofra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En
este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la
medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuario el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplic esta obligacion; (i) la documentacién
soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado gue (ifi) es
esta entidad la que estd obligada a observar la obligacién de brindar informacion v,
mas adn, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento”?

Asi las cosas, en los procesos donde se alega la nulidad y/o ineficacia del
traslado de régimen pensional, la carga del cumplimiento del deber de informacidn
estd radicada en cabeza del Fondo de Pensiones.

En ese orden de ideas, y ante la necesidad de que se brinde al afiliado
informacién suficiente y veraz sobre las consecuencias de su traslado, se tiene para el
caso particular, que fue aportado formulario de afiliacién con Porvenir (fl. 29 y
109), en donde se observa el traslado efectuado el 30 de diciembre de 1999, en el
cual se plasma la firma como aceptacién de lo alli contenido, v en el que, si bien
refiere que la decision se adopté de manera libre, espontanea vy sin presiones, asi
como el hecho de que a la afiliada se le brindé asesoria sobre todos los aspectos del
RALS, asi como del régimen de transicién, bonos pensionales y las implicaciones del
traslado, el mismo no acredita que en efecto se le haya suministrado a la
demandante la informacién oportuna y veraz, méaxime que, tal como lo indico la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela
antes referida (rad. 60108), “(..) (...) se definié que, el simple consentimiento

2 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacidn Laboral. Sentencia de tutela del 05/08/2020 rad.
60108. 5L-5574-2020
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expresado en el formulario de afiliacion, resuffa insuficiente, pues existe la
obligatoriedad de un consentimiento informado, en tanio que <la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de
los fondos de pensiones, tales como “la afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha
efectuado libre, esponidnea y sin presiones” y otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion.
A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado (...) De esta manera, el
acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una ilustracion al
trabafador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones,
acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como

de los riesgos y consecuencias def traslado>".

Ademads, brilla por su ausencia prueba alguna que acredite el cumplimiento
del deber de informacién por parte de la AFP demandada en los términos expuestos
por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia.

Por lo anterior, y en cumplimiento a lo ordenado en la pluricitada accién
constitucional con radicado No. 60108, se REVOCARA la sentencia de primer
grado, para en su lugar declarar ineficaz el traslado efectuado por la demandante
Myriam Torres Ardila al fondo de pensiones Porvenir S.A.. En consecuencia, se
ordenard a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones los aportes que la demandante
tenga en su cuenta de ahorro individual, esto es, todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, tales como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora y comisiones cobradas, con
todos los frutos e intereses legales. Finalmente, habré de ordenar a Colpensiones a
aceptar el traslado de la demandante al Régimen de Prima Media.

Sobre la peticién de pensidn de vejez, ella resulta ser prematura puesto que
s6lo hasta tanto se materialice el traslado efectivo de los aportes, se podré contar
con aquella informacién relativa al niimero de semanas que efectivamente aparecen
aportadas por la actora. Por ello, no se accederd a esta pretension.

V.  COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

$in costas en esta instancia.
VI. DECISION

En mérito de lo expuesto. Administrando justicia en nombre de la Reptblica y
por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITC JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

10
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PRIMERQ.- REVOCAR la providencia apelada, en CUMPLIMIENTO de lo
ordenado por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en
sentencia del 05 de agosto de 2020, proferida dentro de la accién de tutela SL
5574-2020 (radicado No. 60108). En consecuencia:

1.1.  DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por la demandante Myriam
Torres Ardila al fondo de pensiones Porvenir S.A.

1.2, ORDENAR a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones los aportes que la
demandante tenga en su cuenta de ahorro individual, esto es, todos los
valores que hubiere recibido con motivo de ia afiliacion de la
demandante, tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora y comisiones cobradas, con todos los
frutos e intereses legales.

1.3.  ORDENAR a Colpensiones a aceptar el traslado de la demandante al
Régimen de Prima Media.

1.4. Negar la pretension relativa a reconocimiento de la pensiéon de vejez,
por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDOQ.- §IN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debWicada gn Edicto atendiendo los términos
previstos en el articulo 41y 40 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social. -

AR BARBOZA - S

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LORENZO TORRES RUSSY.

1
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

ACLARACION DE VOTO

Respetuosamente aclaro mi voto para expresar que a pesar
del criterio que he expuesto respecto de la nulidad o ineficacia
del traslado de régimen pensional, acompano la ponencia que lo
concede, a partir del acatamiento a lo dispuesto por la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en los
tramites incidentales promovidos por Beatriz Helena Nieto
Lezama y Hernan Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato
las ordenes de tutela y emito las decisiones que amparan las
pretensiones en materia de traslado de régimen pensional de los

accionantes, con fundamento en lo dispuesto en las actuaciones

mencionadas.
<77

LORENZO TFORRES RU SSW -
- “‘”"‘“"'M'agi'Stl’ado“ [

)
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITQ JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

Magistrada Sustanciadora: Rhina Patricia Escobar Barboza.
Bogota, D.C., diez (10) de noviembre de dos mil veinte (2020).
Discutido y Aprobado segiin Acta No 009

L ASUNTO

Atendiendo lo dispuesto en el fallo proferido el 02 de septiembre del ano que
avanza deniro de la accion de tutela No. 60376, se decide el RECURSO DE
APELACION interpuesto por la apoderada de PORVENIR S.A.., en contra de la
sentencia proferida el 13 de septiembre de 2019 por el Juzgado Quinto Laboral del
Circuito de Bogota, asi como el grado jurisdiccional de CONSULTA a favor de
Colpensiones, dentro del proceso ordinario laboral que CESAR ALBERTO
CASTELLANOS GARCIA promoviese contra las precitadas demandadas.

. ANTECEDENTES

1. Hechos

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se declare “la nulidad” e
ineficacia de la afiliacidn realizada al RAIS a través de Porvenir y como consecuencia
de ello se ordene el traslado de la totalidad de capital, rendimientos y bonos o
titulos pensionales que se encuentren en la cuenta de ahorro individual del
demandante, asi como ordenar a Colpensiones activar la afiliacién y recibir el
capital a trasladar.

Se edifica la demanda y de forma principal, en la “errada” informacién
recibida por parte de los funcionarios de Porvenir S.A., asi como en el presunto
engafnto que sufrié el actor, situaciones determinantes para que decidiera modificar
su régimen pensional.

2. Actuacidén Procesal.
Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes términos.
COLPENSIONES se opuso a las pretensiones. presentando las excepciones que

consideraba tener a su favor (incluyendo la de prescripcidn), expone, en sintesis,
que al momento de solicitar el cambio de régimen, al demandante le faltaban

1
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menos de 10 afios para cumplir la edad para acceder a la pensién de vejez, por lo
que se encuentra inmerso en la prohibicién legal de traslado de régimen,

Asi mismo menciona que, de una revision de la historia laboral del
demandante se evidencia que para el 1° de abril de 1994 no contaba con las
semanas cotizadas requeridas en la sentencia SU 062-2010 para tener la posibilidad
de trasladarse de régimen en cualquier momento.

Indica que el demandante eligio libre y voluntariamente afiliarse al RAIS, tal y
como lo permite el articulo 13 de la Ley 100/93 y que esa entidad ha actuado en
apego a los preceptos legales establecidos en la normatividad vigente.

PORVENIR 5.A., se opuso a las pretensiones de la demanda, presentando las
excepciones que considerd tener a su favor (entre ellas la de prescripcién), adujo, en
sintesis, que la solicitud de nulidad es improcedente por cuanto no existe vicio alguno
en el consentimiento al momento del surgimiento del acto juridico de afiliacién a esta
AFP, por el contrario estdn dados los requisitos de ley para la validez de la seleccién
del régimen realizado por la demandante.

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

Indicd que la informacién suministrada a los afiliados del RAIS se encuentra
acorde con las disposiciones legales, de manera que el demandante no puede aducir
que fue engafiado, ya que recibid toda la informacién y asesoria, ademas de tener la
oportunidad de leer, preguntar e inclusive sustraerse de firmar el documento
entregado por el asesor y/o de ejercer su derecho de retracto, luego no puede endilgar
responsabilidad a Porvenir dado que su trasiado obedeci® a una decision libre,
espontdnea y consciente. Adujo que el demandante, al suscribir el formulario de
solicitud de vinculacidon a Porvenir S.A. efectué una declaracién relacionada con su
voluntad para afiliarse a este fondo, dejando expresa constancia que lo hizo de forma
libre y sin presiones y con el conocimiento pleno de la informacion que a la fecha de
su solicitud, debian brindar las administradoras, ademéas, resalta que el hoy
demandante no hizo uso del derecho de retracto que le concede la ley.

Adujo que el error de hecho sélo vicia el consentimiento cuando se yerra en
cuanio a la especie del acto o contrato, o sobre la identidad de la cosa especifica,
errores due no aparecen como cometidos en el conirato celebrado entre el
demandante y la AFP, pues él si pretendié afiliarse al RAIS.
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Finalmente, expres6 que para el presente asunto no es posible aplicar las
sentencias que en materia de nulidades ha proferido la Corte Suprema de Justicia, en la
medida en que no es un caso andlogo a las situaciones juridicas que fueron el
fundamento para dichas decisiones pues los supuestos son diferentes, ya que en este
caso el demandante nc es una persona excluida del régimen ni tampoco beneficiario
del régimen de transicién, no contaba ni con un derecho adquirido, una mera
expectativa o una expectativa legitima que lo lleve a ser cobijado bajo las mismas
premisas de !as dichas sentencias.

3. Providencia recurrida
El A guo dicté sentencia condenatoria:

“PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD del traslado de régimen de prima media
al de ahorro individual realizado por CESAR ALBERTO CASTELLANOS GARCIA, a
traves de SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR 5.A.

SEGUNDO: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DF FONDQOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES el valor
de las cotizaciones efectuadas junto con los rendimientos, frutos, intereses y gastos
de administracidn, y a COLPENSIONES a recibir los aportes del demandante,
procediendo a actualizar su historia laboral.

TERCERQO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por las
demandadas (...)"

Para arribar a la anterior decision, estimé que cuando el demandante firmé el
formulario de traslado, esto es el 31 de agosto de 2005 contaba con 51 afos de
edad, por lo que dicho traslado si podia efectuarse al faltarle mas de 10 afios para
adquirir su derecho pensional, como quiera que para el 2014 la edad establecida
para que los hombres se pensionaran era de 62 afios, con io que es claro que la
afiliacién a Porvenir se efectud dentro de los parametros legales.

Refiere que la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Laboral ha venido
construyendo una linea jurisprudencial frente al tema que hoy se estudia.
recientemente con las sentencias SL 1421 y SL 1688 del 2019, en la cual indican que
la accidn que busca la nulidad del traslado no prescribe en el término trienal, dado
al derecho irrenunciable a la seguridad social que estd involucrado., también se
refieren a la carga dindmica de la prueba en virtud de la cual corresponde a las AFPs
probar que brindaron informacién suficiente, amplia y veraz acerca de las
consecuencias del traslado, obligacion que incluso, se plasmé en el articulo 12 del
Decreto 720 de 1994, y la cual no se demuestra con la simple firma de un formato,
que si bien para la época no existfa norma legal que exigiera a las administradoras
documentar qué clase y como le proveian la asesoria a los ciudadanos, indica que
dicho deber establecido en la norma en mencién, fue dejado por las AFPs a una
simple asesorfa verbal, debiendo asumir las consecuencias probatorias, tal y como
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ocurre actualmente, ademas, que ese deber de las AFPs a los ciudadanos debe darse
de la misma forma, independiente si son o no beneficiarios del régimen de
transicion.

4. Fundamento de la alzada

PORVENIR $S.A., indica que, el deber de informacién no fue negado ni
evadido por esa entidad, pues dentro del mismo escrito de contestacidn se indicd
que ese deber de informacion se encontraba en la primera fase, la cual resaltaba la
informacién que debia suministrérsele a los afiliados y que no evidenciaba la
exigencia de un buen consejo, una doble asesoria, dejar constancia de manera
escrita, realizar proyecciones o simulaciones pensionales, pues este tipo de criterios
surgen con una posterioridad de desarrollo jurisprudencial y legal, por ello, Porvenir
5.A. no falté a ese deber de informacidn.

Refiere que no se trata simplemente de mencionar el formulario de vinculacién
como un formato o con una simple firma del acto del afiliado de suscribir el mismo,
ya que este era el documento que constataba la Superintendencia Financiera como
ente vigilar de las AFPs, formulario que cumplié todos los requisitos que en su
momento exigid el articuio 11 del Decreto 692 de 1994, con lo que resulta vélido el
traslado de régimen efectuado por el demandante, el cual con posterioridad se
ratificd con los diferentes aportes que realizé al RAIS.

Menciona que no se comparte la decisién adoptada por el fallador de primera
instancia, cuando un argumento para su decision fue que al momento del traslado
tenia 641 semanas, siendo claro que la Ley 100 no fija una prohibicién de cantidad
de semanas cotizadas al sistema para que los afiliados tengan la posibilidad de
trastadarse de régimen pensional, con lo que el demandante decidid hacer el
traslado, el cual es vélido.

Por Gltimo, indica su inconformidad frente a la condena en gastos de
administracién, al ser esta una decision que desconoce la facultad legal vy
constitucional que se les dio a las AFPs, de realizar estos descuentos de gastos de
administracion teniendo en cuenta el aseguramiento a primas de seguros frente a las
contingencias de invalidez y muerte, y la generacidn de rendimientos financieros de
la cuenta de ahorro individual de los afiliados, condena que generaria un
enriquecimiento sin justa causa a favor del demandante.

5. Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacidén, mediante auto del 28 de octubre
de 2019 se admite el recurso de apelacidn, asi como el grado jurisdiccional de
consulta.

Luego, en razdn de las disposiciones adoptadas mediante Decreto 806 de
2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar mediante auto
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de fecha 8 de junio de 2020. Colpensiones presentd sus alegaciones, reiterando
aquello expresado en su contestacion.

Posteriormente, mediante auto del 30 de junio del afio que avanza, se fijé
como fecha para adoptar decision de fondo el dia 06 de julio del 2020. Sin
embargo, como quiera que en dicha data no fue posible adoptar decision de
instancia, se fijo una nueva fecha para ello, sefialandose el dia 17 de julio del afio en
Curso.

Llegada la fecha sefialada, se adoptd, por la mayoria de la Sala, la siguiente
decision:

“PRIMERO: REVOCAR la sentfencia apelada y consultada. En su lugar, se
declara probada la excepcion de EFICACIA DE LA AFILIACION y con ello, se
absuelve a las demandadas de las pretensiones de la demanda.

SEGUNDQ: COSTAS en ambas instancias a cargo de la parte actora.”

Decision que se tomé por la mayoria de la Sala, atendiendo los argumentos
alli expuestos, y la cual, no fue objeto de casacién.

6. De la accidén de tutela

Interpone el sefior Castellanos Garcia acciéon de tutela contra este Tribunal, la
cual fue conocida por la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia bajo el
namero de radicacién 60376, dentro de la cual, se profirid fallo de fecha 02 de
septiembre de 2020, en el que se dispone:

“PRIMERO: CONCEDER la tutela de los derechos fundamentales a la igualdad,
acceso a la administracion de justicia, seguridad social y debido proceso de CESAR
ALBERTO CASTELLANOS GARCIA.

SEGUNDO: DEJAR SIN EFECTO la sentencia de 17 de julio de 2020, proferida
por la SALA LABORAL DFL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, para que en el término de diez (10) dias contados a partir de /a
notificacion de la presente providencia, profiera nueva decision, feniendo en cuenta
o expuesto en fa parte motiva de esta providencia.

TERCERO: EXHORTAR a la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd para que en lo sucesivo acate el precedente judicial emanado de
esta Corporacion y, de considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera
rigurosa el deber de fransparencia y carga argumentativa valida y suficiente.

CUARTO: NOTIFICAR a Jos interesados en la forma prevista en el articulo 30
del Decreto 259] de 1991.
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QUINTO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual

»

revision, si esta decision no fuere impugnada.’

M.  ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefalar, que la suscrita Magistrada sustanciadora, atendiendo la
nueva conformacion de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte Suprema
de Justicia, y la postura del H. Magistrado Doctor Omar Angel Mejia Amador, en la
sentencia de tutela STL 8125-2020 con radicado No. 60722 del 30 de septiembre
de 2020, procede a apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes

pensionales. _
V.  CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Sentado lo anterior, y atendiendo lo dispuesto en el articulo 27 del Decreto
2591 de 1991 la Sala procede a acatar el mandato realizado por via de tutela,
atendiendo los argumentos expuestos por el Superior, como a continuacién se pasa
a indicar.

Cumplimiento al fallo de tutelz

A través de la Ley 100 de 1993 se implementd el Sistema Integral de Seguridad
Social, conformado, entre otros, por el sistema de pensiones, dentro del cual se
crearon dos regimenes: el de Prima Media con Prestacién Definida y el de Ahorro
Individual con $olidaridad, conforme lo dispone su articulo 12.

A su vez, el articulo 13 de la norma en mencién, estipuld las caracteristicas del
Sistena General de Seguridad Social en Pensiones, consagrando que la seleccidon de
los regimenes precitados es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal
efecto manifestard por escrito su eleccién al momento de la vinculacién o traslado,
lo que implica a su vez la aceptacién de las condiciones propias de este.

Para proteger el derecho a la libre eleccidn de régimen, el mismo legislador
previo, en el articulo 271 idem, sanciones para aquella persona, natural o juridica,
que desconozca tal prerrogativa de los afiliados, siendo una de estas que la afiliacién
quede sin efecto.

Descendiendo al caso bajo estudio, claro es que el 31 de agosto de 2005 el
demandante suscribié formulario de afiliacidn al RAIS a través de la AFP Porvenir
S.A. (fl. 17, 36 y 100) a efectos de trasladarse de régimen pensional, pues
anteriormente se encontraba cotizando al 1SS.

Ast las cosas, es menester precisar que, de antafio, la jurisprudencia de la Sala
de Casacion laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, ha indicado que las
Administradoras de fondos de pensiones ostentan una responsabilidad de caracter
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profesional. Al respecto, desde la sentencia con radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, dijo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de cardcter
previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la Constitucién Politica
estima que concierne a los intereses ptiblicos, tanio desde la perspectiva del articulo
48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que
se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las adminisiradoras de pensiones es
de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos
14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con
prudencia y pericia, y ademds todas aquellas que se le integran por fuerza de la
naturaleza de las mismas, como lo manda el articuio 1603 del C.C., regla vélida
para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o
contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con
especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria,
como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el
de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la
antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus
interesados una informacion 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 complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe
que elfa tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo
esta, y que cuando se Ifrata de asunitos de consecuencias maytiisculas y vitales, como
en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacion, y como emanacion del mismo reglamento de Ja seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio
mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracidn suficiente dando a conocer
las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atn a legar, si ese
fuere ef caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le
perjudica.

tMLP. Dr. Eduardo Lépez Villegas.
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Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su
fuente en la falta al deber de informacion en que incurrio la administradora; en
asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pensién en el sistema de prima media, su obligacion era
la de anteponer a su interés propio de ganar un afifflado, la clara inconveniencia de
postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho
de la pension a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono
pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condliciones el engario, no solo se produce en fo que se afirma, sino en
los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar
todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del
actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacicn a
la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su
traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se
realizé de forma libre, espontdnea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es
la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decisidn no tiene tal cardcter si
se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia.”

Sentencia que fue citada dentro de la accién de tutela No. 60376 (SL-6950-
2020) del 02 de septiembre del afio que avanza, en la que se indicé: “ (...} /as
administradoras de pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias,
riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos
procesos opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. En
ninguna de ella se afirma o se insinda que solo aplique a los beneficiarios del
régimen de transicion (...]"?

Asi las cosas, en los procesos donde se alega la nulidad y/o ineficacia del
traslado de régimen pensional, la carga del cumplimiento del deber de informacién
esta radicada en cabeza del Fondo de Pensiones.

En ese orden de ideas, y ante la necesidad de que se brinde al afiliado
informacion suficiente y veraz sobre las consecuencias de su traslado, se tiene para el
caso particular, que fue aportado formulario de afiliacién con Porvenir S.A. (fl. 17,
36 y 100), en donde se observa el trastado efectuado el 31 de agosto de 2005, en el
cual se plasma la firma como aceptacién de lo alli contenido, y en el que, si bien
refiere que la decisién se adoptd de manera libre, espontadnea y sin presiones, asi
como el hecho de que al afiliado se le brindd asesoria amplia y suficiente respecto al
régimen de transicién, bonos pensionales, forma de financiacién de las pensiones en

? Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacidn Laboral. Sentencia de tutela del 02/09/2020 rad.
60376. 5L-6950-2020
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el RAIS y los requisitos para acceder a las mismas, el mismo no acredita que en
efecto se le haya suministrado al dernandante la informacién oportuna y veraz,
maxime que, tal como lo reiterd la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en la sentencia de tutela antes referida (rad. 60376), “(...} Desde /a
sentencia CSJ SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha sostenido que la suscripcion
del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado
libre, espontdnea y sin presiones» u otfro tipo de leyendas similares, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan
un consentimiento libre de vicios, pero no informado”.

Ademas, brilla por su ausencia prueba alguna que acredite el cumplimiento del
deber de informacidn por parte de la AFP demandada en los términos expuestos
por la Sala de Casacidn Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia.

Por lo anterior, y en cumplimiento a lo ordenado en la pluricitada accidon
constitucional con radicado No. 60376, se CONFIRMARA la sentencia de primer
grado.

V. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.
VI.  DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITC JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la providencia apelada y consultada, en
CUMPLIMIENTO de lo ordenado por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia en sentencia del 02 de septiembre de 2020, proferida dentro de
la accién de tuteia SL 6950-2020 (radicado No. 60376).

SEGUNDOQ.- 5IN COSTAS en esta instancia.

NiZO TORRES RUSSY:
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Republica de Colombia
tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

ACLARACION DE VOTO

Respetuosamente aclaro mi voto para expresar que a pesar
del criterio que he expuesto respecto de la nulidad o ineficacia
del traslado de régimen pensional, acomparfio la ponencia que lo
concede, a partir del acatamiento a lo dispuesto por la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en los
tramites incidentales promovidos por Beatriz Helena Nieto
Lezama y Hernan Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato
las ordenes de tutela y emito las decisiones que amparan las
pretensiones en materia de traslado de régimen pensional de los
accionantes, con fundamento en lo dispuesto en las actuaciones

mencionadas.
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