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

(2020).

En la fecha sefnalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunio la Sala Quinta de
Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DC, integrada por los Magistrados ANGELA LUCIA MURILLO VARON,
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J. CORREA
STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de resolver los
recursos de apelacion interpuesto Colpensiones y surtir el grado
jurisdiccional de consulta en su favor, respecto de la sentencia
proferida el 5 de febrero de 2020, por el Juzgado 37 Laboral del
Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 el demandante, que se declare la nulidad de la
afiliacion realizada al régimen de ahorro individual con solidaridad en
mayo de 1998, por incumplimiento de los deberes legales de
informacion, lo cual generé un error de hecho que vicid su
consentimiento, por tanto se encuentra validamente afiliado al
régimen de prima media con prestacion definida; en consecuencia, se
condene a Proteccion S.A., a trasladar a Colpensiones la totalidad de
los aportes obrantes en su cuenta de ahorro individual incluidos los
rendimientos, Ultima entidad que deberd activar su afiliacién en

pension (f.° 65).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacié el 7 de septiembre de 1956; realizé aportes en el extinto I.S.S.
desde marzo de 1981 hasta mayo de 1998, momento en €l que se
afilio a la A.F.P. Santander [sic], hoy Proteccion S.A., a través de
enganos y publicidad engafiosa, sin que se le hubiera brindado
informacion clara, precisa y concreta de las consecuencias de su
traslado, tampoco le avisaron que podia devolverse al régimen de
prima media o que se podia retractar de su afiliacion, ni le hicieron
una proyeccion o comparativo pensional entre uno y otro régimen.
Solo le indicaron como ventajas de trasladarse el que se podia
pensionar antes de lo previsto en el régimen de prima media con
prestacién definida respecto de la edad minima, que podia obtener la
devolucion del dinero si no se queria pensionar antes de la edad

exigida, y le informaron que ¢l I.S.S. se iba a quebrar.

Sostuvo, que a pocos dias de cumplir los requisitos minimos
para acceder a la pension, solicité una proyeccion de su pension ante

Proteccion, quien le respondié que probablemente devengaria
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$1.336.310, pese a que el 1.B.C. de los ultimos 10 anos supera los
$5.000.000 y en los ultimos meses, ha estado por encima de los
$7.000.000, motivo por el que se siente enganado; el mencionado
fondo incumpli6 el deber impuesto por la Superintendencia
financiera a través del Decreto 2555 de 2010 y la Circular Externa
016 de 2016, relacionado con informarle el derecho que tenia de
poderse reintegrar al R.P.M.D.; reclamo administrativamente, pero

las peticiones fueron negadas (f.° 65-68).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa subsanacion, la demanda se admiti6 el 10 de diciembre
de 2018, ordenandose su notificacién y traslado a las demandadas (f.°

81).

COLPENSIONES S.A., contest6 con oposicion a todas y cada una
de las pretensiones y en su defensa propuso como excepciones las
denominadas: el error sobre un punto de derecho no vicia el
consentimiento, prescripcion, presuncién de legalidad de los actos
administrativos, cobro de lo no debido, buena fe, y no procedencia del
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social

del orden publico (f.° 83-94).

PROTECCION S.A., se opuso parcialmente a las pretensiones y
propuso como excepciones de fondo o de meérito las denominadas:
inexistencia de la obligacion, falta de causa para pedir, buena fe;
prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del
sistema general de pensiones, inexistencia de la obligacion de devolver
la comisién de administracién cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la

obligacién de devolver el seguro previsional cuando se declara la
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nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa y porque

‘afecta derechos de terceros de buena fe (f.° 121-131, 158-171).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (f.° 99, vto).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 5 de febrero de 2020, declaré la ineficacia del traslado efectuado
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
Proteccion S.A., por lo que la afiliacién véalida del demandante
corresponde al régimen de prima media con prestacién definida; en
consecuencia ordené a Proteccién S.A., transferir todos los valores
contenidos en la cuenta de ahorro individual, junto con los bonos
pensionales, y rendimientos financieros causados; a su vez, condeno
a Colpensiones a admitir el traslado de régimen pensional del
demandante y aceptar los valores que remita Proteccion S.A.; declaré
no probadas las excepciones propuestas y se abstuvo de imponer

costas a las partes (f.° 190, 200).

IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES S.A., apel6 con el argumento de que, si atiende
como valido el traslado del demandante al régimen de prima media
con prestacion definida, se afecta ostensiblemente el principio de
sostenibilidad financiera del sistema, dado que no estaria en igualdad
de condiciones frente a las personas que realmente aportaron a la
entidad, ademas se encontraria en la prohibicién legal de trasladarse.
Sefialé que si bien existe el deber del buen cuidado V COnsejo por
parte de las administradoras, impuesto por la Corte Suprema de
Justicia, lo cierto es que los afiliados también tienen la obligacion de
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mantenerse informado, sin que sirva de excusa la ignorancia de la
ley, en este caso, la Ley 100 de 1993; se debe tener en cuenta que el
Gnico descontento del demandante es en el monto final de la mesada
pensional que recibiria en el R.ALS., lo que no resulta ninguna
omisioén en la informacién, maxime cuando el traslado se dio como
consecuencia de un consentimiento informado al demandante, quien

es una persona capaza la luz de la legislacién civil.

V. CONSIDERACIONES

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

falta de informacion suficiente.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante nacié el 7 de septiembre de 1956 (£.° 35); ii) cotizd al
extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 17 de marzo de 1981 y
el 30 de abril de 1998, 479 semanas (f.° 40-45, 193 y CD £.° 98); iii)
que el 24 de abril de 1998 se traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por la A.F.P. Davivir, hoy Proteccion
S.A., con fecha de efectividad desde 1.° de junio de 1998 (£2 139 133,
169, 185), donde actualmente se encuentra vinculado con un total de
1731.71 semanas cotizadas, segiin lo informado por dicha AFP en la

historia laboral que reposa de .° 36 a 39, 136 a 146y 174 a 184.

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

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.
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El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) estableci6
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccién al momento

de la vinculacion o del traslado.

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

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

ha sido materia de derogatoria alguna.

En el presente proceso, ello ocurre precisamente si se observa
que en el recuadro denominado ‘voluntad de seleccion y afiliacién’ de
la solicitud de vinculacién a fondo obligatorio de pensiones n.°
617749 diligenciado el 24 de abril de 1998, se encuentra el siguiente

texto ‘preimpreso’, encima de su firma como afiliado: «Hago constar que

la seleccion del régimen de ahorro individual con solidaridad la he efectuado en

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

Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y de Cesantias Davivir S.A.,
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para administre mis aportes pensionales y que los datos proporcionados en esta

solicitud son verdaderos» (£.° 132, 169).

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

prestacion definida.

Y es que realmente surgen interrogantes como: ;Qué tipo de
efecto nocivo puede causarse al accionante quien contaba con 37
anos de edad para el 1.° de abril de 1994, que para esa data tenia un
total de 348.39 semanas cotizadas, y se encontraba en plena

formaciéon de su derecho de pension?

Asi las cosas, para el ano de 1994, el demandante contaba con
37 afos, es decir, segiin la norma que se encuentra vigente -Ley 797
de 2003- le faltaban aproximadamente 25 afios para cumplir la edad
de 62 afos, lo cual se traduce en que no contaba con esa expectativa

legitima de adquirir el derecho para que pudiera predicarse
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validamente que su afiliacién inicial a Davivir, hoy Proteccioén S.A. le

cerceno ese derecho.

Por lo que se infiere, que con este acto se produjeron los efectos
de traslado valido al régimen de ahorro individual con solidaridad,
sin que exista en el plenario ninguna prueba de que su
consentimiento en el traslado a Davivir, hoy Protecciéon S.A., fuera
ineficaz o estuviera viciado de nulidad como lo afirmé la parte
demandante, por haberse tratado de una decisién sin tener suficiente
informacién, maéxime cuando la suscripcién del mencionado
formulario no fue objeto de reproche de su parte; por el contrario, en
su interrogatorio de parte, admitié que impuso su firma de manera
libre y voluntaria, sin presiones, en el formulario radicado ante
Davivir S.A., una vez diligenciado por la asesora respectiva y en forma
individual, sin embargo, aunque no lo ley6 sostuvo que nadie lo obligo
a firmarlo; también admiti6é, que para el momento en que realizd el
traslado de régimen se encontraba trabajando en una empresa
llamada California que en la actualidad no existe, y hacia el afio 1998,
llegaron unas asesoras del fondo a donde se afilié, a decirles a los
trabajadores que el I.S.S. se iba a acabar, en grupos de 10 personas
les ofrecieron mejores cosas que las que ofrecia el 1.S.S., como que
iban a salir bien pensionados dado que su dinero iba a tener una
mejor inversién, que iban a tener un bono, que sus aportes se
destinarian en una cuenta de ahorro individual los cuales ganarian
intereses, que lo que habian cotizado en Colpensiones seria
trasladado directamente a Proteccién, que las semanas se
mantendrian y serian acumuladas con lo que siguieran cotizando;
que recibi6 los extractos emitidos por dicha A.F.P. hasta hace dos
anos, ya que en la actualidad le toca pedirlos directamente en la

oficina.
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Agregb el absolvente, que posteriormente Proteccion le informo
que lo iba a asesorar faltando 10 afios para trasladarse, con el fin de
decirle si se quedaba alli o se iba de fondo, pero nunca lo aconsejaron,
no obstante solo se acercé a una oficina de Proteccion a averiguar
acerca de su situacién pensional cuando se fue acercando a cumplir
la edad respectiva, es decir, entre los anos 2016-2018, cuando ya
tenia cumplidas las semanas para ello, tiempo desde el cual surgi6
su inconformidad basada en el monto que le dijeron en Proteccion
que recibiria como mesada pensional, en la proyeccion que le
elaboraron en dicha data, por lo que considera que la informacion

suministrada por Protecciéon S.A. no fue suficiente.

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

contrario, pernocté en el R.A.L.S.

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

de esa obligacién, per se, no afecta ni la validez ni la eficacia del acto

=)
Lt



ORD. n.° 037 2018 00576 01

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

en este caso en especifico se reitera no se acredito.

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

de traslado, con el pleno cumplimiento de las solemnidades legales.

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

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

No se verifica ningtan vicio del consentimiento, toda vez que,
conforme a lo dispuesto en el articulo 1509 del Cédigo Civil, el error
sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, y no se acredito

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

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

Tampoco se establecié en este proceso la existencia de dolo,
consistente en artificios o enganos que indujeran o provocaran €rror
en el demandante para su afiliaciéon, por parte de la A.F.P. Davivir,
hoy Proteccién S.A., en consonancia con el articulo 1515 del Cédigo

Civil.

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

trabajador a seleccionar el régimen pensional.

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

su ocurrencia o no.

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

un estudio sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y

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

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

comprende entonces fenémenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad

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

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

€n que ocurrio, Como ya se exXpuso.

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

alguna de las causales de vicio consagradas en las normas.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la
medida que el acto de traslado surti6 sus efectos y atin se encuentran
vigentes desde el afio 1998 en la medida en que las partes realizaron
las actuaciones (sucesivamente) correspondientes para tal fin, al
punto que los empleadores han realizado los aportes a la
Administradora en los periodos en que el demandante se vinculé a

ella.

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

expuestas, y cuyos efectos son diferentes respecto de la nulidad.
12
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Ahora, si en gracia de discusién, se analizara la causal de
ineficacia del acto de traslado por incumplimiento al deber de
informacion asignado a las administradoras de pensiones, que se
reitera deviene de la jurisprudencia, se encuentra en el presente caso,
que la carga de la prueba bajo la responsabilidad de los fondos fue
cumplida en la medida en que es el mismo demandante quien en el

interrogatorio de parte aceptd que se le entrego asesoria.

Aunado a ello, la jurisprudencia de la Sala de Casacion laboral
de la Corte Suprema de Justicia (SL19447-2017, SL1452, SL1688 y
SL1689 tultimas de 2019, entre otras), reitera que la suscripcion del
formulario a lo sumo acredita el consentimiento, y en este caso, s€
encuentra que el documento suscrito ademas de acreditar el
consentimiento prueba la informacién entregada al demandante, lo
cual se corrobora con la exposicién realizada en el interrogatorio de
parte que absolvid, sin embargo, el actor, le resto importancia a dicha
informacién, lo que a la postre lo llevo a continuar afiliado al régimen

de ahorro individual.

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

persona natural y no del fondo.

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

los principios de equidad y sostenibilidad financiera.

En dicha sentencia, expuso la Corte lo siguiente:

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

de cotizantes.

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

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

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

C-401-2016 cuando expuso:

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

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

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

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

disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

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

solidaridad y de la finalidad de progresién en la cobertura, aun si el valor
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del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se

garantiza una pensién minima.

Estas reflexiones sobre cémo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional3?, Y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha

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

estrictamente aquello que se cotizé”.

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

régimen y el bienestar de los afiliados.

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

su propia pension.

Sin pasar por alto, que en la actualidad existe un criterio
jurisprudencial mayoritario, no unificado, en nuestro Organo de
Cierre en relacion con la tematica que hoy absorbe el conocimiento
de esta Sala, por lo que se considera que el afiliado no esta exonerado
de su deber de ilustrarse frente a la decisién del cambio de régimen
pensional, toda vez que no se encuentra disminuido en su capacidad

para celebrar actos y contratos, y teniendo en cuenta que de su
16
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eleccién dependera su futuro pensional; aqui como se vio con lo
manifestado en el interrogatorio de parte, el demandante fue
negligente frente a este aspecto, que decidi6 voluntariamente
cambiarse de régimen, contando con la oportunidad de trasladarse
nuevamente de régimen en los términos dispuestos en la Ley 797 de
2003, antes de que le faltaran 10 afios o menos para arribar a la edad

minima pensional.

Es de anotar también, que no se puede pasar por inadvertido
que la inconformidad del demandante que motivo la presentacion de
]a demanda es el posible monto de la mesada pensional, lo cual no se
constituye en una causal de nulidad o ineficacia del acto inicial de
traslado o de su permanencia en el R.A.I.S., maxime, cuando el monto
de 1a mesada pensional se determina al momento de hacer exigible la
pensioén o reunir los requisitos, y no al momento de la vinculacién a
cualquiera de los fondos, porque en dicha oportunidad una
proyeccién de la mesada es simplemente una informacién que puede
ser modificada por diversas variables, como por ejemplo en el régimen
de prima media por los ingresos bases de cotizacion durante la vida
laboral, la edad, y las semanas de cotizacion, y en el régimen de
ahorro individual con solidaridad por los aportes, aportes
voluntarios, bonos pensionales, rendimientos, edad de retiro que se

escoja, etc.

Asi las cosas, si en gracia de discusion se admitiese la existencia
del vicio alegado en el traslado de régimen ocurrido el 24 de abril de
1998, el mismo tuvo que ser advertido en esa oportunidad, ante la
informacién brindada, por lo que, indefectiblemente, partir de esa
fecha, debia contarse el plazo de 4 afios con el que contaba el afiliado
para pedir la rescisiéon del acto juridico de traslado, de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 1750 del Codigo Civil, y como no lo
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hizo, ese hecho debe tenerse como una ratificacion tacita del acto,

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

Por lo dicho anteriormente, no es viable que el demandante
pretenda ahora la nulidad de su traslado. Asi, el afiliado debe
someterse a las condiciones del sistema por el que opté, tal y como lo
admitié6 al firmar el formulario de vinculacién a Davivir, hoy

Proteccion S.A.

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

legales antes citadas.

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

incoadas en su contra.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En meérito de lo expuesto, la Sala Quinta de Decisiéon Laboral del

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada y consultada, para en su
lugar ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —~ COLPENSIONES S.A., v a la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., de
todas las pretensiones incoadas por JOSE RUBEN RIVERA

SANCHEZ, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

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

NOTIFIQUESE ¥ COMPLASE.

Los Magistrados,

: ——>
DAVID A. J. CORREA STEER

it Lo
= vs

ANGELA LUCIA MURILLO VARON

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

T Salve Vato
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SALVAMENTO DE VOTO

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

individual con solidaridad.

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

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

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

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



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

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

vicios, pero no informado.

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

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

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

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



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

traslado de régimen pensional.

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

que el cambio de régimen fue lo suficientemente informado.

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

con prestacion definida.

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

ineficacia del traslado e imponer las consecuentes condenas.

En estos términos dejé sentado el salvamento de voto.

1C1I0 OLIVEROS MOTTA
Magis/tliado






