7/

Reptiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral
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DEMANDANTE: WILLIAM DARIO RIANO BARON

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. Y OLD MUTUAL ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

Bogota, D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelaciébn que interpusieron la
demandada AFP Old Mutual S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Octavo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 20 de febrero de 2020.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliacion al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Colfondos S.A., y la posterior afiliacion a la AFP Old Mutual S.A., ademas
que se encuentra validamente afiliada a Colpensiones. Se condene a las
demandadas a los demas derechos a reconocer en virtud de las facultades

ultra y extra petita y las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 17 de marzo de
1960 y que el 22 de junio del afio 2.000 se trasladé del Instituto de

Seguros Sociales a la AFP Colfondos, sin embargo, el formulario
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correspondiente no contiene la firma del empleador y en €l se indicé que se
trataba de una vinculacién inicial. Ademas, el asesor no le brindé una
informacién clara, completa y oportuna acerca de las caracteristicas de
cada régimen pensional, sus ventajas y desventajas, no le realizé6 un
estudio pensional, ni le explicéd las consecuencias de la decisiéon que estaba

tomando.

Expuso que, en julio del afio 2007 se trasladé a la AFP Old Mutual
S.A., en donde se le realiz6 una simulaciéon pensional que arrojéo como
resultado una pensiéon en el RAIS a los 62 anos de $1.267.340, si
continuaba cotizando y, de no hacerlo de $957.213. De otro lado, el monto
de la mesada a la que puede acceder con Colpensiones en el afio 2025
cuando complete el numero de semanas asciende a $6.421.676.
Finalmente, indicé que reclamo el 11 de julio de 2018 ante Colpensiones la
nulidad del traslado, sin recibir respuesta a la fecha de presentacion de la
demanda (f.° 2 a 8).

Al dar respuesta a la demanda, Old Mutual Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté inicamente €l relacionado con la
proyeccion pensional realizada al demandante. Respecto de los demas,
manifestd no ser ciertos o no constarle. Propuso las excepciones de
prescripcién, la prescripeion de la acciéon de nulidad, el cobro de lo no

debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion (f.° 78 a 96).

Al contestar Colpensiones se opuso a las pretensiones. Frente a los
hechos manifesté no ser ciertos o no constarle. En su defensa, propuso las
excepciones de prescripcién, la buena fe, y las demas declarables

oficiosamente (f. ° 141 a 147).

Por su parte, la AFP Colfondos S.A. también se opuso al éxito de las
pretensiones dirigidas en su contra. Respecto a los hechos, acepté la fecha
de traslado de régimen y la de traslado a la AFP Old Mutual. En relacion
con los restantes, manifesté no ser ciertos o no constarle. Con el fin de

enervar las pretensiones, planted las excepciones de calidez de la afiliacion



Radicaciéon n.” 110013105 08 2018 00562 01

a Colfondos, la buena fe, inexistencia de vicio del consentimiento por error
de derecho, la prescripcién y las demas declarables de oficio (f.° 148 a
155).

IT. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 20 de febrero de 2020, declaré la nulidad y/o ineficacia del
traslado efectuado por el demandante el 22 de junio del ano 2.000.
Condené a la AFP Old Mutual S.A. a transferir a Colpensiones todos los
valores recibidos en virtud de la afiliacion, como cotizaciones, bonos
pensionales, costos cobrados por administracion y sumas adicionales con
los respectivos intereses que se hubieren causado de conformidad con las
previsiones del articulo 1.746 del Codigo Civil. Ordené a Colpensiones
aceptar todos los valores que devuelva Old Mutual y a efectuar los ajustes

correspondientes a la historia laboral (f.° 206).

Como sustento de su decision, senalé que la demandada AFP
Colfondos no aporté medios de conviccién que permitieran establecer cual
fue la informacion suministrada al demandante al suscribir el formulario
de traslado de régimen, situacion que no es posible sanear con
posterioridad. Concluyé que la AFP no demostré6 haber brindado la
asesoria que le permitiera al promotor del juicio tomar una decisién

informada.

IIIl. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas AFP Old Mutual S.A. y Colpensiones

interpusieron recurso de apelacion.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Old
Mutual argument6é que la sentencia debe ser revocada en cuanto no
permite el descuento de los gastos de administracion, pues durante todo el
tiempo de vinculacién la AFP ha realizado una actividad profesional de

administracion de recursos, incluso se generaron rendimientos que
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también deben ser devueltos. Precis6 que de haberse mantenido el
demandante en el régimen de prima media también alli le hubiesen

descontado un monto por servicios de administracion.

Arguyé que debe tenerse en cuenta que actué de buena fe, pues no
fue la administradora que realizo el traslado de régimen, por tanto, nada

tuvo que ver con el negocio juridico que se declara nulo o ineficaz.

Por su parte, Colpensiones adujo que la parte resolutiva de la
sentencia esta errada, pues declara la nulidad y/o ineficacia del traslado
de régimen sin tener en cuenta que cada uno tiene efectos diferentes. No
puede olvidarse que el demandante inicamente solicité declarar la nulidad
del acto, por lo que no se puede emitir una condena en contra de

Colpensiones porque viola el debido proceso.

Alegé que nadie puede darse su propia prueba y es claro que el
demandante en el interrogatorio de parte no esta llamado a hacer una
valoracién objetiva de las condiciones de tiempo, modo y lugar en que se

dio el traslado, por lo que no va a confesar que fue asesorado.

De otra parte, sostuvo que para la época en que se dio el cambio de
régimen la tnica obligacién de los fondos privados era la suscripcion del
formulario de afiliacién, por tanto, es un error pedirle a las AFP que
aporten pruebas diferentes al documento firmado, es imponerle una carga

procesal demasiado alta y dificil de acreditar.

Finalmente, que el precedente de la Corte Suprema de Justicia esta
orientado a que no cualquier persona puede solicitar la nulidad del
traslado de régimen, pues debe analizarse en cada caso si se generé un
perjuicio irremediable, tal como seria la pérdida del régimen de transicion,
lo cual sucede, dado que el actor apenas cotizé6 30 semanas al ISS, por
ello, ni una expectativa cercana de pensionarse exhibia. Preciso que la
intencion del accionante es anular el traslado por la frustraciéon que tiene

en cuanto al monto de la mesada pensional.
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IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por el actor.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccién de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccién libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizé el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligaciéon de las entidades de suministrar a los usuarios la informacién
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las administradoras de
fondos de pensiones, desde su fundacién, estan obligadas a brindar

informacién objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre las
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caracteristicas de los dos regimenes pensionales para garantizar a sus

afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
cardcter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previé
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiterd que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordemamiento
juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de
todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de
régimen pensional, por trasgresién a este deber, se debe abordar desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las
decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de
2019, la misma Corporacién indicdé que el libre albedrio exigido por &l
sistema de seguridad social, no se restringe “a una simple manifestaciéon de
la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la cual no se configuraba
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que

la firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
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vicios, pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-2020:
STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacién, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacién al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefalé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicidon, 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 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Caodigo
Civil, establece que tratdndose de asuntos como el que ocupa la atencién
de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP
demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la

pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,

~1
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seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania, que el promotor del juicio naci6 el 17 de marzo de 1960,
por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 34 anos y 33.86 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 10 y 196). Asi las cosas, el actor no es
beneficiario del régimen de transicién en razén a la edad y tampoco por el

numero de semanas cotizadas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 22 de mayo del afio 2.000, asi se observa en el formulario de
afiliacion a la AFP Colfondos (f.° 12), el cual se hizo efectivo el 1° de julio de
2.000, segin historial de vinculaciones de folio 156. Posteriormente, se

afilio a Skandia hoy Old Mutual (f.° 97).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante sefialé que cuando
se vinculd al SENA, los asesores de Colfondos dieron una charla genérica a
més de 30 personas sin mayores explicaciones, referente a que la mesada
pensional seria mayor, que podria pensionarse cuando quisiera y
fundamentalmente que el ISS iba a desaparecer, por eso, se afilio a esta
AFP. Precisé que eso estaba de moda para la época y no habia mayor
analisis por parte de los usuarios. Confes6 que nunca fue a Colfondos a
solicitar informaciéon y que se trasladé a Skandia en el afio 2007, con la

intencién de obtener una mejor mesada pensional.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Colfondos S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Cédigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefnalados por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema

de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la afiliacién o



Radicacion n.” 110013105 08 2018 00562 01

con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afos que tenia por ley
para regresar al sistema de prima media, una informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con atencién a su

situacion personal.

Pues, conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte
ninguna confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen
para tener una mesada pensional superior o la referencia que el Instituto
de Seguros Sociales desapareceria, no son propios de una informacién
clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de un régimen
pensional. Paralelamente, la suscripcién del formulario de afiliaciéon no
resulta suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al
fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre
de vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-
2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configurd una violacion del
deber de informacion, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,
como reiteradamente lo ha sostenido las reglas sentadas por la Corte

Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Old Mutual debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracién a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se rememoré la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.® 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de
la ineficacia del traslado. Se precisa que no es posible eximir a la AFP
Colfondos de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas al
demandante por concepto de gastos de administracién, pues la declaracién

de ineficacia obliga a los fondos privados a devolver los gastos de
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administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades “pues
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
régimen de prima media con prestacién definida administrado por

COLPENSIONES” (SL 4360-2019).

Ahora bien, como quiera la Jueza declaré la nulidad y/o ineficacia,
la Sala modificara la decisiéon de primera instancia, para decretar
tnicamente la ineficacia del traslado, dado que el examen del acto de
cambio de régimen pensional por trasgresion a deber de informacion se
debe abordar desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no
desde la éptica de la nulidad tal como lo ha vertido la jurisprudencia

laboral, por lo que la sentencia analizada sera modificada en este punto.

Resulta importante sefalar sobre el fenomeno prescriptivo que, si €l
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constituciéon Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligaciéon
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de pensiones.
De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,

surtido el grado jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de

apelacion, esta Colegiatura modificara y adicionara la decision analizada

en la forma anunciada.

Sin costas en la consulta y en la instancia ante su no causacion.

10
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VII. DECISION

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero la sentencia proferida el
20 de febrero de 2020, por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de
Bogota para en su lugar, disponer la ineficacia del traslado del cambio de
régimen pensional efectuado por la demandante, conforme quedé

expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada, para CONDENAR a
la AFP Colfondos a remitir a Colpensiones, con cargo a sus propias
utilidades, las sumas de dinero descontadas al demandante por concepto
de gastos de administracion mientras estuvo afiliado a dicho fondo

privado.

TERCERO: ADCIONAR la sentencia analizada en el sentido de
indicar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision del

fondo de pensiones.

CUARTO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

QUINTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacién ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.

1.1
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Intervinieron los Magistrados,
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: WILLIAM DARIO RIANO BARON
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 008 2018 00562 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia, de confirmar
la sentencia de primera instancia se presenta aclaracién de voto.

El sustento de dicha aclaraciéon se encuentra relacionado con las decisiones
de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de Casacion
Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL 114 17,
STL 11944, STL 11623 de 2020 y STP 677-2021, que han dejado sin efectos
sentencias de este tribunal por considerar que se apartan del precedente
jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la
inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoraciéon de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacién y teniendo en cuenta el momento
historico del traslado, y la vulneraciéon a los principios constitucionales de
solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad
Social en Pensiones.

En esos términos queda sustentada la aclaraciéon de voto.

R ek il vibon

Magistrada
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Tribunal Superior de Bogotd
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HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO
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DEMANDANTE: ANA LUCIA LOURIDO CAICEDO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS OLD
MUTUAL S.A

Bogota, D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacién que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A., AFP Protecciéon S.A. y la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el
Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogoté, D.C., el 18 de junio de
2020. Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor

de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad o ineficacia de la afiliacién al régimen de ahorro individual con la
AFP Porvenir S.A y para todos los efectos legales que siempre ha estado
afiliada al Régimen de prima media con prestacién definida. En
consecuencia, se ordene el traslado de los aportes realizados en la cuenta
individual. Se condene a las demandadas a reconocer los derechos a que
haya lugar en virtud de las facultades ultra y petita y se condene a la AFP

Porvenir S.A. y a Colpensiones a pagar las costas del proceso.
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En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 28 de agosto de
1960 y que desde el 15 de enero de 1986 cotizé al Instituto de Seguros
Sociales un total de 691.43 semanas hasta el 1 de julio de 1999, cuando
se trasladoé al régimen de ahorro individual con solidaridad, posteriormente
se traslado a la AFP Old Mutual y luego a la AFP Proteccion S.A. a la cual

se encuentra actualmente afiliada.

Expuso que la decision de trasladarse de régimen no fue informada,
auténoma y consciente, pues no se le brindo informacién completa,
integral y veraz sobre las consecuencias del cambio. Adujo que solicité a
las administradoras con las que ha estado vinculado copia del formulario
de afiliacion y una proyeccion de la mesada pensional en cada uno de los

regimenes, asi como la declaracion de la nulidad de la vinculaciéon.

En respuesta la AFP Proteccion S.A. mediante comunicacién del 26
de marzo de 2018 le indicé que su mesada pensional en el régimen de
ahorro individual con solidaridad seria de $3.813.316 y que con
Colpensiones la prestacion ascenderia a $8.751.927. Por su parte,
Colpensiones negd la solicitud de traslado el 15 de marzo de 2018. (f.° 5 a

11).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso a las
pretensiones. Frente a los hechos, acept6 los relacionados con el natalicio
de la demandante, la fecha de traslado de régimen, el traslado entre fondos
de pensiones, las peticiones presentadas a las administradoras y sus
respuestas. En su defensa, propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacién, el error de derecho no vicia el consentimiento, la buena fe, la
prescripcion, la imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones

requeridas y las demas declarables oficiosamente. (f.° 74 a 83)

Por su parte, la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. también se opuso a la prosperidad de las pretensiones.
Frente a los hechos, admitiéo los relacionados con el natalicio de la

demandante, la fecha de traslado de régimen, las reclamaciones



Radicaciéon n.” 110013105 19 2018 00399 0O1.

presentadas a esta AFP y sus respuestas. Adujo no ser ciertos o no
constarle los restantes. Para enervar las pretensiones, planted las
excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las
obligaciones demandadas, la buena fe, la prescripcion de obligaciones de
tracto sucesivo, el enriquecimiento sin causa y las declarables

oficiosamente (f.° 101 a 108)

De otro lado, la demandada AFP Proteccién S.A. igualmente se opuso
al éxito de las pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté los
relacionados con la afiliacion a esa administradora y la reclamacién
elevada ante la misma, asi como la respuesta emitida por el fondo.
Respecto de los restantes, indicé no ser ciertos o constarles. En defensa de
sus intereses, propuso las excepciones de prescripcion, el cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligaciéon; la buena fe y

la compensacion (f.° 143 a 155).

Mediante auto del 26 de agosto de 2019 (f.° 185), el Juzgado dispuso
vincular en calidad de litisconsorcio necesario a la AFP Old Mutual, la que
contestdé oponiéndose a las pretensiones. Frente a los hechos, senalé que
ninguno de ellos le constaba. Acepté Unicamente que la demandante
estuvo vinculada a dicha AFP. Para enervar las pretensiones, propuso las
excepciones de no participacién ni intervenciéon en el momento de la
seleccion de régimen; la demandante se encuentra inhabilitada para el
traslado de régimen en razon de la edad y tiempo cotizado: la ausencia de
configuraciéon de causales de nulidad; inexistencia de violacién al debido
proceso para el momento de la afiliaciéon al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad; la ausencia de falta al deber de asesoria e informacion; el
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia alguna de
obligacion para con la demandante; los supuestos facticos de este proceso
no son iguales o similares ni siquiera parecidos al contexto de las
sentencias invocadas por la demandante; la prescripcion; la buena fe y las

demas declarables de manera oficiosa (f. ° 195 a 208).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C,,
mediante fallo de 18 de junio de 2020 declaré la ineficacia del traslado de
la demandante del régimen de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad — AFP Porvenir, y la posterior
afiliacion a las AFP Old Mutual y Proteccion S.A. Declardé validamente
vinculada a la demandante al sistema de prima media desde el 15 de enero
de 1986. Dispuso a Proteccion a trasladar a Colpensiones todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la autora como
cotizaciones, aportes adicionales, bonos pensionales, junto con los
rendimientos financieros causados incluidos intereses v comisiones y sin
descontar gastos de administracion, Se abstuvo de imponer costas (f.° 202
y 203).

Como sustento de su decision, senald que el deber de buen consejo y
la informacién resulta relevante en tratandose de entidades financieras
que administran recursos de la seguridad social, por lo que concluyé que
en el presente asunto las AFP demandadas no cumplieron con la carga de
demostrar que asesoraron correctamente a la actora sobre las

implicaciones del traslado, obligacion que han tenido desde su creacion.

[II. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas AFP Porvenir S.A., AFP Proteccion S.A.
y la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones interpusieron

recurso de apelacion.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias -
Porvenir S.A., suplico la revocatoria de la sentencia dado que para la
fecha en que se realizo el traslado la demandante no contaba con una
expectativa pensional legitima, por lo que traslado no implicaba para ella
una situacién desfavorable. Indicé que es valido hacer traslados de
régimen y que el sistema de ahorro individual con solidaridad es
reconocido en el ordenamiento juridico colombiano. Que la Corte
Constitucional de vieja data ha senalado que los regimenes son

excluyentes y compiten en igualdad de condiciones, por lo que corresponde
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a los afiliados validar cuales caracteristicas le resultan mas convenientes

para la consolidacién de su derecho pensional.

De otro lado, arguyé que al absolver interrogatorio de parte la
demandante dej6 ver de manera importante tener conocimiento sobre
cuales son las caracteristicas del régimen de ahorro individual con
solidaridad, al cual ademas realiz6 aportes voluntarios para obtener
beneficios tributarios. En otro punto, sefialé que la promotora del juicio ha
estado vinculada a varios fondos, constituyéndose ello en un acto de
ratificaciéon de su voluntad de permanecer en el régimen de ahorro

individual con solidaridad.

Advirtié que para la fecha del traslado la tnica carga que imponia la
ley era el diligenciamiento del formulario del traslado y suministrar la
informacién de manera verbal clara y veraz, por lo que no es procedente
exigir ahora a la AFP cargas adicionales que no estaban previstas en la
norma y que solo vinieron a regularse con posterioridad al afio 2010.
Asimismo, adujo que hubiese resultado realizar proyecciones pensionales
a la demandante, pues la mesada pensional estaba sujeta a variables

macroeconomicas que no podian ser previstas.

La AFP Proteccion S.A. sostuvo que la sentencia debe ser revocada
en cuanto le ordené devolver a Colpensiones todos los valores de aportes y
los intereses sin realizar descuento alguno por gastos de administracion,
dado que el articulo 1746 del codigo civil dispone como efectos de la
declaratoria de nulidad que cada uno de los contratantes se hara
responsable de la pérdida de las especies o su deterioro, asi como de los
intereses y sus frutos. Por tal motivo, los gastos de administracién no
deben ser devueltos, como quiera que fueron destinados en la forma
prevista de la Ley 100 de 1993 y como consecuencia de la gestién realizada

por la AFP.

Por su parte, Colpensiones argumentoé que el juzgado declaré la
ineficacia de la afiliacion por no encontrar probado que las

administradoras cumplieron con el deber de informacién, pero olvida que
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para mayo de 1.999 cuando la demandante se traslado, la Ley 100 de
1993 solamente disponia la aceptacion espontanea, libre y expresa que se

manifestaba a través de la suscripcion del formulario de afiliacion.

Precis6 que no es posible hacer un analisis al amparo de lo
dispuesto por la Ley 1448 de 2014 y tampoco en el Decreto 2071 de 2015,
pues no es razonable juridicamente imponer a las AFP la obligacion de
allegar soportes de informacion que no exigia la ley para el momento de
cambio de régimen, pues, ello desvirtua los principios de legalidad, la

confianza legitima y de debido proceso.

Arguyé que los efectos de la declaratoria de nulidad son inter-partes
y, por ello, sus consecuencias no deben repercutir sobre Colpensiones, la
cual resulta lesionada con la decisién adoptada por el juzgado, pues se
vulnera el principio de equilibrio financiero. Ademas, sefialdé aqui que no es
procedente el traslado ya que la afiliada estad a menos de 10 afnos de

cumplir la edad para acceder a pension de vejez.
IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Coédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones, entidad de la cual es garante la Nacion, es
también procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional

de consulta.
V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccién de

régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
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en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen de la demandante, previéo en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informaciéon
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
caracter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previé
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y

oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la promocién de



Radicacién n.© 110013105 19 2018 00399 01.

la afiliacién, durante toda la vinculacion con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento
juridico a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de
todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de
régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las
decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de
2019, la misma Corporacién indicé que el libre albedrio exigido por el
sistema de seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacion de
la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los pardmetros de libertad informada” la cual no se configuraba
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que
la firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero mno informado (Precedente reiterado en STL3202-2020;
STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacién, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efecttia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado v los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.
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Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado
que en todos los casos debe cumplirse con el deber de informacién como
requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente
en la sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo
Civil, establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion
de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP
demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pensién, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.
VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio naci6 el 28 de agosto de 1960,
por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 33 afios v 421.53 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 12, 123 a 125). Asi las cosas, la actora no es
beneficiaria del régimen de transicion en razon a la edad y por el ntimero

de semanas cotizadas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurri6 el 25 de mayo de 1999, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Porvenir S.A. (f.° 111). Asimismo, conforme al reporte emitido por

Asofondos es posible verificar que la actora estuvo afiliada a Porvenir S.A
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desde el 1° de julio de 1999 a 31 de marzo de 2002; en la AFP Old Mutual
del 1° de abril de 2002 al 31 de octubre de 2003; en la AFP Porvenir S.A.
desde el 1° de noviembre de 2003 al 31 de octubre de 2009; en la AFP Old
Mutual desde el 1° de noviembre de 2009 al 30 de abril de 2013 y en
adelante a la AFP Protecciéon S.A (f.° 112, 164 y 220).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialé que cuenta
con 60 afios y es economista, que cuando estuvo vinculada a Carvajal S.A.
llegaron los asesores de los fondos privados de forma masiva. Asegur6 que
los de Porvenir seleccionaron a 10 personas y les hicieron una reunion
masiva en una esquina donde los afiliaron, diciéndoles que el Seguro
Social era inestable, que en los fondos no perderian la pension y que esta
se podria heredar. Manifestdo que se trasladé por la incertidumbre que el
ISS desapareciera y se traslado después entre AFP en razén al servicio y el
cambio de empleadores. Revelé que no se acerco a las oficinas de Porvenir,
salvo a retirar una plata y que nunca intenté regresar al Seguro Social
porque pensé que estaba mejor en los fondos privados. También que firmé
de manera libre v voluntaria el formulario, que lo leyé, pero este contenia
informacién muy general y en su gran mayoria estaba destinado a datos
personales y de beneficiarios. Dijo que cuando se traslado de AFP le
indicaron que sus aportes iban a un fondo de inversiones y que tenia

derecho a un bono pensional.

A solicitud de la parte demandante fue decretado y practicado el
testimonio de Perla Yolanda Diaz, quien manifesté conocer a la
demandante desde hace 30 afios, ya que laboraron en la misma empresa
Carvajal S.A., desde 1990 a 2003. Sefialé que las dos se trasladaron al
régimen de ahorro individual con solidaridad con Porvenir S.A. al mismo
tiempo, porque los asesores de la AFP fueron a hablarles de las bondades
que ello les traeria, para lo cual hicieron una reunién en el 1° piso con
aproximadamente 8 personas, en la cual estuvieron presentes las dos. Alli
les informaron sobre la inestabilidad del Seguro Social y que posiblemente
esta entidad iba a acabar, ademas les explicaron que podian pensionarse a
cualquier edad y que el ahorro se podia heredar y que la rentabilidad era

importante. Aseguré que no le hicieron un comparativo y nunca se hizo

10
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presente un asesor del Seguro Social. Refiri6 no recordar el momento

exacto en que la demandante suscribi6 el formulario de afiliacion.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la afiliacién o
con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios que tenia por ley
para regresar al sistema de prima media, una informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con atencién a su

situaciéon personal.

Pues, conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte
ninguna confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen
para tener una mesada pensional superior, no es propioc de una
informacién clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de
un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del formulario de
afiliacion no resulta suficiente para acreditar el deber de informacion que
le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un
consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-2020;
STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacién del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,
como reiteradamente lo ha sostenido las reglas sentadas por la H. Corte

Suprema de Justicia.

11
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Por tanto, la AFP Proteccion S.A. administradora en la que se
encuentra actualmente vinculada debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros y los gastos de administracién a Colpensiones,
tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017,
SL 4989-2018, SL 4360-2019 donde se rememord la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la
ineficacia del traslado. Se precisa que no es posible eximir de
responsabilidad a los demas fondos de pensiones demandados AFP
Porvenir S.A. y Old Mutual S.A., de las sumas de dinero descontadas por
concepto de gastos y cuotas de administracién, pues la declaracién de
ineficacia los obliga a devolver dichos rubros con cargo a sus propias
utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES” (SL 4360-2019). En consecuencia, se

adicionara la sentencia analizada en este punto.

Resulta importante sefialar sobre el fenomeno prescriptivo que, si €l
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constituciéon Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omisiéon del fondo de pensiones.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,

surtido el grado jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de

12
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apelacion, esta Colegiatura adicionara la decisién analizada en la forma

anunciada.

Sin costas en la consulta y en la instancia ante su no causacion.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 18 de junio de 2020
por el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota, para en su
lugar, condenar a las demandadas AFP Porvenir S.A. y AFP Old Mutual a
trasladar a Colpensiones, con cargo a sus propias utilidades, debidamente
actualizadas todas las sumas descontadas a la demandante por gastos y
cuotas de administracién mientras estuvo afiliada a dichos fondos

privados.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada en el sentido de
indicar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligacién pensional de la demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision del

fondo de pensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelaciéon ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

13
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Intervinieron los Magistrados,
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: ANA LUCIA LOURICO CAICEDO
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 019 2018 00399 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia, de confirmar
la sentencia de primera instarncia se presenta aclaracion de voto.

El sustento de dicha aclaracién se encuentra relacionado con las decisiones
de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de Casacién
Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417,
STL 11944, STL 11623 de 2020 y STP 677-2021, que han dejado sin efectos
sentencias de este tribunal por considerar que se apartan del precedente
jurisprudencial emitido por la Sala de Casacidon Laboral cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la
inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacién y teniendo en cuenta el momento
histérico del traslado y la vulneracion a los principios constitucionales de
solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad
Social en Pensiones.

En esos términos queda sustentada la aclaracién de voto.

ANGl;Lf LUCIA MURILEO VARON

Magistrada



Repiiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Salz Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 19 2017 00238 01

DEMANDANTE: HECTOR AUGUSTO PARRAGA CONTRERAS

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. Y
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 18 de junio de 2020.
[gualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

L ANTECEDENTES

El accionante promoviéo demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliacion al régimen de ahorro individual con la AFP Porvenir
S.A. En consecuencia, se condene a la AFP Porvenir S.A. a trasladar el
saldo en cuenta de ahorro individual con sus respectivos rendimientos. A
a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones a recibirlo sin

solucion de continuidad, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que nacioé el 31 de agosto de

1957 y cotizé 447 semanas al Instituto de Seguros Sociales desde el 18 de
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mayo de 1987 hasta el 25 de mayo de 1999, cuando se trasladé al régimen

de ahorro individual con solidaridad.

Adujo que el asesor de Horizonte, hoy AFP Porvenir S.A. omiti6
informarle sobre las caracteristicas de cada régimen, sus limitaciones y
beneficio, tampoco le efectué una proyeccion pensional que le permitiera
tener claridad sobre el monto de su pensién y la tasa de remplazo. Lo que
si le dijo es que el Instituto de Seguros Sociales desapareceria y perderia el
tiempo cotizado en pensiones, que los requisitos para acceder a la pension
de vejez eran mas flexibles y que el monto seria superior o acorde con sus
ingresos, pues tendria de rendimientos no ofrecidos por el ISS. También
que podria optar por la devoluciéon de todos sus aportes y dijo que nunca
fue informado por la AFP sobre el traslado de gracia previsto en la ley para

trasladarse nuevamente.

Narro que el 29 de agosto de 2016 elevo derecho de peticion a la AFP
Porvenir S.A., la cual le indicé que a los 62 anos obtendria una pension de
$1.886.700, con 1.433 semanas y un saldo en cuenta individual de
$463.487.182. Senaldo que en Colpensiones su mesada ascenderia a
$3.446.225 a los 62 afios con 1.582 semanas cotizadas. Finalmente, que el
17 de enero de 2017 solicité a Colpensiones el traslado de régimen, la cual

fue negada (f.° 5 a 17).

Al dar respuesta a la demanda, la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté la fecha de nacimiento del
demandante, el numero de semanas cotizadas al sistema general de
pensiones y la peticién presentada a la AFP. En relacion con los restantes,
manifesté que no eran ciertos o no le constaban. En defensa de sus
intereses, propuso las excepciones de prescripcion, la falta de causa para
pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas; la buena fe, la
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo y enriquecimiento

sin causa (f.° 49 a 37).
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Al contestar Colpensiones se opuso a las pretensiones. Frente a los
hechos, admitié la data de nacimiento del demandante y la de afiliacién al
Instituto de Seguros Sociales, también los relacionados con la reclamacion
administrativa y su respuesta. En su defensa, propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacién, la buena fe, la prescripcion y las demas

declarables oficiosamente (f.° 73 a 84).

Mediante auto de 9 de octubre de 2018 (f.° 104), el Juzgado dispuso
vincular a la AFP Proteccion S.A., la que contesté oponiéndose a la
prosperidad de las pretensiones. Respecto de los hechos, acepté la calenda
de nacimiento del demandante, los beneficios ofrecidos en el régimen de
ahorro individual con solidaridad. En cuanto a los restantes, manifesto no
ser ciertos o no constarle su ocurrencia. Para enervar las pretensiones,
propuso las excepciones de inexistencia de la obligacién y falta de causa
para pedir, la buena fe, la prescripcion, traslado de la totalidad de los
aportes a Porvenir y las demas declarables oficiosamente (f. ° 115 a 134 y

142 a 146).

Mediante auto de 8 de mayo de 2018, se tuvo por no contestada la
demanda respecto de la Administradora Colombiana de Pensiones

Colpensiones (f.° 102).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C,
mediante fallo de 18 de junio de 2020, declaré la ineficacia del traslado
realizado el 4 de febrero de 1997 por Héctor Augusto Parraga Contreras al
régimen de ahorro individual y la posterior afiliacién a la AFP Porvenir S.A.
Declaré validamente vinculado al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones desde el 18 de mayo de 1987
hasta la actualidad, como si nunca se hubiere traslado. Conden¢ a la AFP
Porvenir.S.A.. a transferir a Colpensiones todos los valores recibidos con
motivo de la afiliacion del demandante como cotizaciones, bonos

pensionales, aportes adicionales junto con los rendimientos financieros
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causados incluidos intereses y comisiones sin descontar gastos de

administracion (f.° 190 a 192).

Como sustento de su decision, sefialdé que el deber de buen consejo y
la informacién resulta relevante en tratidndose de entidades financieras
que administran recursos de la seguridad social, por lo que concluyd que
en el presente asunto las AFP demandadas no cumplieron con la carga de
demostrar que asesoraron correctamente al actor de las implicaciones del

traslado de régimen.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas AFP Porvenir S.A. y la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones interpusieron recurso de

apelacion.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., argumento que el actor se trasladé de manera libre y voluntaria,
ademas se le informaron las caracteristicas propias del régimen de ahorro
individual con solidaridad, circunstancia que €l mismo validé al absolver
interrogatorio de parte. Arguyo que para la fecha del traslado la unica
carga que imponia la ley era el diligenciamiento del formulario y
suministrar la informacién de manera verbal, por lo que no es procedente
exigir ahora a la AFP acreditar circunstancias que no estaban previstas en
la norma. Senaldé que, pese a que el formulario de afiliacién estaba

preimpreso, ello, no le resta validez.

Alegé que el demandante realizé multiples traslados entre la AFP
Porvenir S.A. y la AFP Horizonte, en el que diligencié de manera libre y
consiente los respectivos formularios, ademas realizé aportes voluntarios.
Precisé que, de haberse realizado una proyeccién pensional, esta no seria
acorde con la realidad, pues se las condiciones del mercado se han
modificado. Sostuvo que la sentencia presupone que el desconocimiento de

la ley conlleva la configuracién de un vicio del consentimiento.
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En relacién con los gastos de administracién, sostuvo que ordenar
su devolucién genera un perjuicio a la AFP en favor del demandante,
maxime cuando dichos recursos no se encuentran en cabeza de la
administradora, pues fueron destinados a cubrir los riesgos previsionales y
los costos que implica la operacion para generar rendimientos, por lo que

deberian ser devueltos a la AFP.

Por su parte, Colpensiones adujo que la sentencia debe ser
revocada, como quiera que para 1997, la ley exigia Unicamente la
suscripcién del formulario como manifestacion de la voluntad de
trasladarse de régimen, no estaba prevista la doble asesoria, por lo que no
es posible imponer a las AFP la obligacién de demostrar por otros medios

que brind6 la asesoria correspondiente.

Refiri6 que no es de recibo que Colpensiones tenga que asumir la
carga prestacional del demandante cuando ni siquiera participé en el acto
de traslado. Sefalé que, dado el principio de la relatividad juridica,
Colpensiones no puede verse afectada por el contrato celebrado entre el
demandante y Porvenir S.A. También en atencion al principio de
sostenibilidad financiera debe ser revocada la sentencia, porque aun en el
evento en que el demandante se traslade con todos los recursos en cuenta
individual, se produciria un desequilibrio en los recursos de los demas

aportantes.

Sostuvo que en todo caso el traslado del accionante no es valido
porque se encuentra incurso en la prohibicién prevista en el articulo 2 de
la Ley 797 de 2003. Solicité condicionar la sentencia, bajo el entendido
que establecer que las obligaciones a cargo de Colpensiones solo pueden
ser cumplidas una vez la AFP realice el traslado de los recursos

correspondientes.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del

Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
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adversa a Colpensiones, entidad de la cual es garante la Nacion, es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por el actor.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccién libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, senala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisd6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.
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De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
cardcter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informaciéon a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasiéon de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordemamiento
juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de
todo efecto al traslado y, por ello, €l examen del acto de cambio de
régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la
institucién de la ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las
decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de
2019, la misma Corporacién indicé que el libre albedrio exigido por el
sistema de seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacién de
la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la cual no se configuraba
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que
la firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-2020;

STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).
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Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transiciéon y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
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 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia
en sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del
Codigo Civil, establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la
atencion de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la
AFP demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pensioén, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.
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V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicio naci6 el 31 de agosto de 1957, por
lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 36 anos y 297.51 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 19 y 96). Asi las cosas, el actor no €s
beneficiario del régimen de transicion en razoéon a la edad y por el namero

de semanas cotizadas.

En cuanto a la calenda en que se efectué el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrié el 04 de febrero de 1997, asi se observa en el formulario de
afiliacién a la AFP Colmena (f.° 135). Asimismo, conforme al reporte
emitido por Asofondos es posible verificar que el actor estuvo afiliado a
Colmena desde el 1° de abril de 1997 al 30 de septiembre de 1997; en la
AFP Horizonte del 1° de agosto de 1997 al 30 de junio de 1999; en la AFP
Porvenir S.A. desde el 1° de julio de 1999 al 30 de noviembre del afio 2000;
nuevamente en la AFP Horizonte del 1° de diciembre del afio 2.000 al 31
de diciembre de 2013 vy desde el 1° de enero de 2014 se produjo su
traslado automatico a la AFP Porvenir S.A. (f.° 165 VTO).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante senald que cuenta
con 63 afios, es ingeniero agrénomo y que en 1997 su empleador le
informé que habria una charla de los fondos privados, en la que le
comunicaron que sus condiciones de pension serian mejores, Se€
pensionaria mas joven de acuerdo con el capital que tuviera en la cuenta y
que el ISS se iba a acabar, por eso, tomo la decision de trasladarse. Indico
que luego los asesores volvieron para diligenciar los formularios
correspondientes, oportunidad en la cual no hizo preguntas de fondo
porque no conocia bien el tema. Revelé que nadie lo obligo a firmar el
formulario, pero precisé que estaba convencido de la informacion que le
dieron los asesores. Asegurd que se trasladoé entre fondos privados porque
le ofrecieron mejor rentabilidad y cuando lo hizo solo verificé que los datos
en los formularios correspondieran a los suyos. Ademas, que no le fueron

realizadas proyecciones pensionales, tampoco le fueron explicadas las
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diferencias entre los regimenes y no conocié de los plazos que tenia para

regresar nuevamente al régimen de prima media con prestaciéon definida.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Colfondos S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefalados por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la afiliacién o
con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios que tenia por ley
para regresar al sistema de prima media, 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, con atencién a su

situacion personal.

Pues, conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte
ninguna confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen
para tener una mesada pensional superior, no es propioc de una
informacién clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de
un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcién del formulario de
afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de informacién que
le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un
consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-2020:;
STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacion del
deber de informacion, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como lo ha sentado la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes

pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administraciéon a

10
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Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019 donde se rememoro la SL
del 8 sep. 2008, radicado n.° 31989, referente a que es una
consecuencia inmediata de la ineficacia del traslado. Se precisa que no
es posible eximir de responsabilidad a los demas fondos de pensiones
demandados de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas
por concepto de gastos y cuotas de administracion, pues la declaracion de
ineficacia los obliga a devolver dichos rubros con cargo a sus propias
utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES” (SL 4360-2019). En consecuencia, la

sentencia sera adicionada en este punto.

Resulta importante sefialar sobre el fenomeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucién Nacional, igual suerte ocurre con €l tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omisién del fondo de pensiones.
De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,

surtido el grado jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de

apelacion, esta Colegiatura adicionara la decision analizada en la forma

anunciada.

Sin costas en la consulta y en la instancia ante su no causacion.

11
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VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el numeral cuarto de la sentencia proferida el
18 de junio de 2020 por el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de
Bogota, para en su lugar, condenar a la AFP Proteccién S.A., a trasladar a
Colpensiones debidamente actualizadas, con cargo a sus propias
utilidades, todas las sumas descontadas al demandante por gastos y

cuotas de administracion mientras estuvo afiliada a dicho fondos privado.

SEGUNDO: ADICIONAR: la sentencia analizada en el sentido de
indicar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisién del

fondo de pensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelacién ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

12
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: HECTOR AUGUSTO PARRAGA CONTRERAS
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 019 2017 00238 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia, de confirmar
la sentencia de primera instancia se presenta aclaracion de voto.

El sustento de dicha aclaracion se encuentra relacionado con las decisiones
de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de Casacion
Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417,
STL 11944, STL 11623 de 2020 y STP 677-2021, que han dejado sin efectos
sentencias de este tribunal por considerar que se apartan del precedente
jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la
inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacién y teniendo en cuenta el momento
histérico del traslado, y la vulneracion a los principios constitucionales de
solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad
Social en Pensiones.

En esos términos queda sustentada la aclaracién de voto.

i haee 077

A A LUCIA MURILLS VARON
Magistrada



Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 17 2018 00697 01

DEMANDANTE: MARIA EUGENIA ECHEVERRI GIRALDO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS S.A Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECION S.A.

Bogota, D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

Conforme al memorial de folio 254, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. LAURA ELIZABETH GUTIERREZ ORTIZ
identificada con Cedula de ciudadania No. 31.486.436 y T.P. No. 303.924
del C.S. de la J., segun sustitucion dada por la Dra. MARIA JULIANA
MEJIA GIRALDO identificada con Cedula de ciudadania numero
1.144.041.976 y T.P. No. 258.258 del C.S. de la J., quien funge como

apoderada de la demandada, seguin poder visible a folio 148.

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién que interpuso la demandada
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la
sentencia proferida por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de
Bogota, D.C., el 5 de febrero de 2020. Igualmente, se analizara el grado

jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

' ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
ineficacia de la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual a través de la

AFP Proteccion S.A.,, y que se encuentra validamente afiliada a
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Colpensiones. En consecuencia, se condene a la AFP Colfondos a trasladar
a Colpensiones los aportes realizados al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad y A Colpensiones a aceptarla como su afiliada sin solucién de
continuidad desde el 10 de junio de 1988, mas la condena en costas del

proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que se vinculé al Instituto de
Seguros Sociales el 10 de junio de 1988 y en marzo de 1998 se trasladoé al
Régimen de Ahorro Individual a través de la AFP Protecciéon S.A.. Expuso
que el asesor del fondo no le informé que su mesada seria inferior a la que
podria obtener en Colpensiones, pues no le realizé la proyeccién
correspondiente, lo que le dijo es que el Instituto de Seguros Sociales se
iba a acabar y que en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
podria pensionarse de manera anticipada, sin explicarle como ello

afectaria el valor de la mesada y el bono pensional.

Relaté que el 20 de junio de 2012 cumplié 47 afios, no obstante, la
AFP no le informé la prohibicién legal de trasladarse de régimen una vez
cumplida esta edad. Sefialé que ha cotizado por espacio de 1.510 semanas
al Sistema General de Pensiones. Que €l 19 de septiembre de 2018 solicité
a la AFP Proteccion invalidar la afiliacién y en la misma fecha radico

solicitud de traslado a Colpensiones (f.° 2 a 18)

Al dar respuesta a la Colpensiones se opuso a las pretensiones.
Frente a los hechos, aceptd las fechas de afiliacion al ISS, a Proteccion S.A.
y la peticion radicada ante la entidad. En su defensa, propuso las
excepciones de inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima
media con prestacién definida, el saneamiento de la nulidad alegada, la
inexistencia de causal de nulidad, la no procedencia de condene en costas
a entidades de seguridad social del orden puiblico y las demas declarables

oficiosamente (f.° 145 a 147).

Al dar respuesta a la demanda, Proteccién S.A. también se opuso a
la prosperidad de las pretensiones. Frente a los hechos, admitié los

relacionados con la peticién presentada a la AFP y su respuesta negativa.

D
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Respecto de los demas, adujo no ser ciertos o no constarle. Para enervar
las pretensiones, propuso las excepciones de inexistencia de la obligaciéon y
falta de causa para pedir, la buena fe, la prescripcién, €l aprovechamiento
indebido de los recursos publicos del Sistema General de Pensiones las

demas declarables de oficio (I.° 161 a 163).

Por su parte, la AFP Colfondos S.A. contestd oponiéndose al €xito de
las pretensiones. En relacion con los hechos acepté la afiliacién de la
accionante al Instituto de Seguros Sociales v el numero de semanas
cotizadas. En defensa de sus intereses, planted las excepciones de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, no existe prueba de causal de nulidad,
prescripcién de la accién para solicitar la nulidad del traslado, la buena fe,
la compensacién v el pago, el saneamiento de cualquier presunta nulidad

de la afiliacién y las demas declarables oficiosamente (f.° 204 a 219.

IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 5 de febrero de 2020, declaré6 no probadas las excepciones de
inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido y prescripcion
propuestas por las demandadas. Declaro ineficaz el traslado al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad y validamente afiliada a la actora a
Colpensiones y ordené a esta entidad validar su vinculacién sin solucion
de continuidad. Condend a la AFP Colfondos S.A. y AFP Proteccion S.A. a
trasladar a Colpensiones todos los valores recibidos en virtud de la
afiliacion, tales como cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos, frutos
e intereses. Ordené a Colpensiones recibir el traslado de fondos y a
convalidarlos a efectos de sumar las semanas en su historia laboral y

condend en costas a las demandadas (f.° 244 y 2495).

Como sustento de su decision, sefialé que la demandada AFP
Colfondos no demostré en juicio que al momento de la afiliacién brindo a
la demandante informacién completa, clara y suficiente acerca de las
condiciones del nuevo régimen pensional, por ello, no acreditdé que el

consentimiento en el cambio fue informado.
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III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandada Colpensiones interpuso recurso de
apelacion, para ello, argumenté que la sentencia debe ser revocada como
quiera que a la demandante no se le generé ninguna situacién

desventajosa pues no era beneficiaria del régimen de transicién.

Arguyo que el Juez consider6 que a la demandante no le se brindé
informacién comparativa sobre los regimenes pensionales y sus
condiciones juridicas, no obstante, al absolver interrogatorio de parte la
accionante manifesté tener conocimiento de algunas caracteristicas
propias del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, en todo caso,
las particularidades de cada régimen se encuentran establecidas en la Ley
100 de 1993, por lo que no es dable alegar desconocerlas o que no le

fueron informadas.

Expuso que para la época en que se realizé el traslado no existia la
obligacion de brindar doble asesoria a los posibles afiliados o realizar
proyeccion, por lo que la suscripcién del formulario de vinculacion era el
Unico requisito legal, razon por la cual no es procedente ahora en virtud de
la carga dinamica de la prueba pedirle a la AFP que acredite
circunstancias que la norma no disponia. Finalmente, esbozoé que debe ser
absuelta de pagar las costas del proceso, como quiera que no tuvo
conocimiento ni injerencia alguna en las circunstancia de hecho y de

derecho de la afiliacién de la demandante.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones, entidad de la cual es garante la Nacidén, es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.
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V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccién libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizé el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las administradoras de
fondos de pensiones, desde su fundacion, estan obligadas a brindar
informacion objetiva, comparada y transpérente a los usuarios sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales para garantizar a sus

afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
cardcter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en

forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
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calidad. Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia ]
oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento
juridico a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusién de
todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de
régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la
instituciéon de la ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las
decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de
2019, la misma Corporacién indicé que el libre albedrio exigido por el
sistema de seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacion de
la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los pardmetros de libertad informada” la cual no se configuraba
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una
clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decisién. Ademas, que
la firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-2020;
STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacion, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios

pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
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afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefial6 el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado
que en todos los casos debe cumplirse con el deber de informacién como
requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente
en la sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo
Civil, establece que 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 y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pensién, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio naci6 el 20 de junio de 1965, por
lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 28 anos y 302 semanas cotizadas

a Colpensiones (f.° 21 y 104). Asi las cosas, la actora no es beneficiaria del
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régimen de transicion en razén a la edad y el numero de semanas

cotizadas.

Asimismo, conforme al reporte emitido por Asofondos es posible
verificar que la actora efectud el cambio de régimen de prima media al de
ahorro individual el 12 de agosto de 1994 con la AFP Protecciéon S.A., el
cual se hizo efectivo el 1° de septiembre de 1994. Alli permanecio

vinculada hasta el 31 de diciembre de 2003, cuando se dio su traslado

automatico a la AFP Colfondos S.A. (f.° 174)

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialé que estudié
administracion financiera bancaria y que cuando trabajaba en el Banco
Cafetero los asesores de proteccién se acercaron a las oficinas de la
entidad y le propusieron una oferta para trasladarse de fondo en una
reunién individual que no duré mas de 15 minutos. Dijo que el asesor le
indic6é que se pensionaria independientemente de la edad y con un monto
mas alto que el que le podria dar el Instituto de Seguros Sociales. Precisé
que no le informaron si tendria derecho a bono pensional. Confesé que
diligencié el formulario de vinculacién, que tinicamente revisé los datos
personales y los nombres de los beneficiarios, también que nunca se

acerco a las oficinas a recibir asesoria

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Colfondos S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la afiliacién o
con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios que tenia por ley
para regresar al sistema de prima media, una informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos vy consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con atencién a su

situacion personal.
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Pues, conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte
ninguna confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen
para tener una mesada pensional superior, 0 a cualquier edad, no son
propios de una informacién clara, objetiva, cierta, comprensible de las
caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del

formulario de afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de
informaciéon que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo
acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-

2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacion del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Colfondos debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros y los gastos de administracion a Colpensiones,
tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017
y SL 4989-2018, donde se rememoro la SL del 8 sep. 2008, radicado n.°
31089, referente a que es una consecuencia inmediata de la ineficacia
del traslado. Se precisa que no es posible eximir a la AFP Proteccion S.A.
de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas al demandante
por concepto de gastos de administracion, pues la declaracion de
ineficacia, obliga a los fondos privados a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades “pues
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por

COLPENSIONES” (SL 4360-2019).

Resulta importante sefialar sobre el fendmeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensiéon es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema

referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
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dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adiciona la sentencia en el sentido de declarar que
Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacién
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omisién del fondo de pensiones.

En el mismo sentido, estima esta colegiatura que Colpensiones no
puede ser absuelta de pagar las costas, pues de conformidad con el
articulo 365 del Cédigo General del Proceso se condenara a este concepto
a la parte vencida en juicio, por lo que no hay razén alguna para absolver
a la demandada, pues al contestar la demanda se opuso a las pretensiones

y resulté condenada.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de
apelacion, esta Colegiatura adiciona la decision analizada en la forma

anunciada.

No se causan costas en la consulta y en la instancia ante su no

causacion.
VII. DECISION
En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

10



Radicaciéon n.° 110013105 17 2018 00697 01

PRIMERO: ADICIONAR el punto cuarto de la sentencia proferida el
5 de febrero de 2020 por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de
Bogota, en el sentido de indicar que la AFP Proteccion S.A. y la AFP
Colfondos S.A. deberan trasladar a Colpensiones ademas de los de las
cotizaciones y los rendimientos financieros causados, las sumas de dinero
que hubiesen descontado por conceptos de gastos de administracion

debidamente indexadas.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia estudiada, en el sentido de
indicar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligacién pensional de la demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision del

fondo de pensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en Jos demas la sentencia analizada.

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelacién ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HUGO A

ANG%UCIA MURILLO-ARON

Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: MARIA EUGENIA ECHEVERRI GIRALDO
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05017 2018 00697 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia, de confirmar
la sentencia de primera instancia se presenta aclaracion de voto.

El sustento de dicha aclaracién se encuentra relacionado con las decisiones
de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de Casacién
Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 1 1463, 8TL. 11417,
STL 11944, STL 11623 de 2020 y STP 677-2021, que han dejado sin efectos
sentencias de este tribunal por considerar que se apartan del precedente
jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la
inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacién y teniendo en cuenta el momento
histoérico del traslado y la vulneracién a los principios constitucionales de
solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad
Social en Pensiones.

En esos términos queda sustentada la aclaracion de voto.
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DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. Y
COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

Bogota, D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelaciéon que interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral del
Circuito de Bogota, D.C., el 29 de enero de 2020.

| ANTECEDENTES

La accionante promovio demanda laboral para que se declare la
ineficacia de la afiliacion al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Colfondos, ademas que se encuentra validamente afiliada a Colpensiones.
En consecuencia, se condene a la AFP Proteccién S.A. a trasladar a
Colpensiones el capital acumulado en la cuenta de ahorro individual
incluidos los rendimientos y el bono pensional. A reconocer los demas
derechos a que haya lugar en virtud de las facultades ultra y extra petita v

a pagar las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 06 de noviembre
de 1966 y cotizd al Instituto de Seguros Sociales desde el 24 de abril de
1988. Refirié que el 25 de abril de 1994 cuando contaba 160.14 semanas

cotizadas al ISS, una asesora de la AFP Colfondos visité su lugar de
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trabajo ofreciéndole vincularse a esta administradora y asi realizar el
traslado de régimen. En dicha reunién le manifesté que podria
pensionarse a cualquier edad, que la mesada pensional seria mas alta y
podria disponer de su capital pensional el cual estaria mas seguro, pues el

ISS estaba proximo a desaparecer.

Refiri6 que la promotora del fondo no le suministrd informacion
clara, cierta, suficiente y oportuna de la forma sobre las diferencias
existentes entre los regimenes pensionales, tampoco le realizd una
simulacién pensional, por lo que al firmar el formulario de afiliacion no
tenia el consentimiento informado. Expuso que la AFP entre los afios 2011
y 2012 no le informé que estaba proxima a entrar en la prohibicion de

trasladarse.

Adujo que actualmente se encuentra afiliada a la AFP Proteccion
S.A. vy cuenta con 959.28 semanas cotizadas al sistema general de
pensiones. Sefialé que al realizar un comparativo la mesada pensional que
obtendria en el RAIS seria de $3.129.074, entre tanto, en prima media
recibiria $3.752.795. Relaté que el 22 de mayo de 2018 solicité a la
demandada AFP Colfondos S.A. soportes de la asesoria brindada y las
proyecciones realizadas al momento de realizar el traslado, la cual fue
contestada al indicarsele que el soporte era el formulario de afiliacion, que
la asesoria se realizaba de manera verbal y las reasesorias se brindaban a
solicitud del afiliado. Narré que el 11 de julio de 2018 presentdé ante
Colpensiones solicitud de afiliacion, la cual fue negada por encontrarse a

menos de 10 afios de acceder a la edad de pension (f.° 3 a 35).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso a las
pretensiones. Frente a los hechos, aceptd la fecha de nacimiento y la
afiliacién al Instituto de Seguros Sociales. Manifesté no constarle los
demas hechos. En su defensa, propuso las excepciones de prescripcion y
caducidad, la inexistencia del derecho y de la obligacién, el cobro de lo no
debido, la buena fe, la no configuracion del derecho al pago de intereses

moratorios, ni de indexacién y las demas declarables de oficio (f. ° 119 a

126).
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Al contestar Colfondos Pensiones y Cesantias S.A., se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. Acepto6 los hechos referentes con la fecha
de afiliacion al RAIS y la afiliacion a la AFP Proteccion S.A. En relacion con
los demas, sefialé no ser ciertos o no constarle. En defensa de sus
intereses propuso las excepciones de validez de la afiliacién al RAIS, la
buena fe, la prescripcion de la acciéon para demandar la nulidad de la
afiliacion, la inexistencia de vicio del consentimiento por error de derecho y

las demas declarables de oficio (f.° 144 a 151).

Por su parte, la AFP Proteccion S.A. también se opuso al éxito de las
pretensiones dirigidas en su contra. Respecto a los hechos, acepté el
natalicio de la actora y las proyecciones realizadas por esta
administradora. En cuanto a los restantes, manifesté no ser ciertos o no
constarle. Con el fin de enervar las pretensiones, planteé las excepciones
de declaracion de manera libre y espontanea de la demandante al
momento de la afiliacion a la AFP; la buena fe, prescripcion v las demas
declarables de oficio (f.° 185 a 190).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante fallo
de 29 de enero de 2020, absolvié a las demandadas de las pretensiones

elevadas en su contra (f.° 210 y 2011).

Como sustento de su decisién, senalé que la ineficacia no puede
predicarse de manera automatica respecto de todos los casos, sino que
deben verificarse en cada uno las falencias en la informacion entregada.
Tomé en consideracion que la demandante se trasladé tres veces entre
administradoras del RAIS, por lo que en aplicacién del articulo 898 del
Codigo de Comercio concluyé que, aunque en principio existié una
afiliacion desinformada al haber sido objeto de ratificacién cobré plenos

efectos juridicos.
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[II. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion,
para ello, argumentd que conforme a la jurisprudencia de la H. Corte
Suprema de Justicia el traslado entre fondos de pensiones no convalida, ni
sanea las falencias en la informacién brindada en el acto del traslado.
Precisd que al momento de vincular a la demandada la AFP le indico que
podia pensionarse a cualquier edad, sin embargo, de las pruebas allegadas
al proceso se extrae que no podra acceder a ninguna modalidad de pension
anticipada, tampoco le puso de presente que su mesada no guardaria
relacién con su base de cotizacién, ni le proporcioné la informacion
correspondiente al bono pensional, dado que se encontraba para la época

del traslado vinculada a una empresa petrolera.

Por tal motivo, esta probado que Colfondos no le brindd necesaria,
pertinente y adecuada por lo que debe declararse la ineficacia del acto del

traslado.

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 A del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, corresponde a la Sala
determinar si es procedente declarar la ineficacia del traslado del régimen
de prima media al régimen de ahorro individual efectuado por la actora o
si el mismo se convalidé por el traslado entre administradoras del régimen

de ahorro individual tal como concluyo el a quo.

Para atender el recurso, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccién de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y

sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefala no
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solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realiz6 el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacién
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
cardacter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019 reiteré que desde la

sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico

ul



Radicacién n.° 110013105 12 2018 00507 O1.

a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresién a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indico que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-
2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacién, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustraciéon de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado v los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, senald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si €l 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 informacion como
requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente

en la sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,



Radicacion n.” 110013105 12 2018 00507 01.

STL3186-2020 y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia
en sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del
Codigo Civil, establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la
atencién de la Sala, se invierte la carga de la prueba, v debe entonces la
AFP demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 06 de noviembre de
1966, por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 27 afos y 160.14
semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 36 y 133 CD expediente
administrativo). Asi las cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de

transicion por edad y niimero de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectué el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrié el 25 de abril de 1994, asi se colige del formulario de afiliacién a la
AFP Colfondos (f.° 153). Asimismo, conforme al reporte emitido por
Asofondos es posible verificar que la actora estuvo afiliada a Colfondos
desde el 1° de mayo de 1994 a 31 de diciembre de 1996; en la AFP Old
Mutual del 1° de enero de 1997 al 30 de abril de 2010; nuevamente en
Colfondos del 1° de mayo de 2010 al 31 de diciembre de 2014 y del 1° de
enero de 2015 en adelante a la AFP Proteccion S.A. (f.° 195).
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Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialé que en el
afio 1994 prestaba sus servicios personales a una empresa petrolera, que
les requirio afiliarse a uno de los regimenes pensionales y fue alli cuando
ella opto por vincularse a Colfondos, pues lo primero que le dijeron es que
el Instituto de Seguros Sociales se iba a acabar y que en el RAIS podria
pensionarse a la edad que quisiera. Ademas, la plata que aportara le
pertenecia y la podia heredar; que el monto de la pension seria muy
cercano al ingreso que tuviera y que si no estaba de acuerdo con el mismo

podia retirar la totalidad del dinero.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Colfondos S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo vy la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la afiliaciéon o
con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 anos que tenia por ley
para regresar al sistema de prima media, 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, con atencion a su

situacion personal.

Pues, conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte
ninguna confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso, como quiera que ¢l trasladarse a un régimen
para tener una mesada pensional superior o la referencia que el fondo
publico desapareceria, no son propios de una informacion clara, objetiva,
cierta, comprensible de las caracteristicas de un régimen pensional.
Paralelamente, la suscripcion del formulario de afiliacién no resulta
suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020y
STL3200-2020).
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En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacion del
deber de informacién en el acto inicial de traslado, por lo que deviene en la
falta de validez del cambio de régimen pensional, el cual tampoco puede
entenderse validado por las cotizaciones efectuadas en el RAIS o el
traslado entre administradoras, como reiteradamente lo ha sostenido las

reglas sentadas por la Corte Suprema de Justicia.

Asl las cosas, la Sala revocara la decisiéon de primera instancia, para
decretar la ineficacia del traslado, dado que el examen del acto de cambio
de régimen pensional por trasgresién a deber de informacién se debe
abordar desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde

la optica de la nulidad.

Por tanto, la AFP Proteccion S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracién a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se rememoro la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.® 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la

ineficacia del traslado.

Igualmente, se condenara a la AFP Colfondos y a la AFP Old Mutual
a trasladar a Colpensiones debidamente actualizadas todas las sumas
descontadas a la demandante por gastos y cuotas de administracion
mientras estuvo afiliada a dichos fondos privados, lo cual se indicara en la
parte resolutiva de esta providencia. Se precisa que no es posible eximir de
responsabilidad a los demas fondos de pensiones demandados de remitir a
Colpensiones las sumas de dinero descontadas por concepto de gastos y
cuotas de administracién, pues la declaraciéon de ineficacia los obliga a
devolver dichos rubros con cargo a sus propias utilidades “pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen
de prima media con prestacién definida administrado por COLPENSIONES’
(SL 4360-2019).

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el

derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
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articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas, esta
Colegiatura revoca la decision de primera instancia, para en su lugar,
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional realizado por la
actora. Igualmente, se declara que Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar por asumir la obligacién pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pensiones.

Sin costas en la apelaciéon. Las de primera instancia estara a cargo

de la demandada Colfondos Pensiones y Cesantias S.A.

VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 29 de enero de 2020,
por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota para en su lugar,
declarar la ineficacia del traslado realizado por la demandante del régimen
de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual
con solidaridad conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia

10



Radicacion n.® 110013105 12 2018 00507 O1.

SEGUNDO: ORDENAR a Proteccion S.A., a trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES - los valores
correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de

administracion.

TERCERO: CONDENAR a la AFP Colfondos S.A. v a la AFP Old
Mutual S.A. a trasladar a Colpensiones debidamente actualizadas todas
las sumas descontadas a la demandante por gastos y cuotas de

administracién mientras estuvo afiliada a dichos fondos privados.

CUARTO: ORDENAR a Colpensiones recibir los dineros provenientes
de Proteccion SA, Colfondos S.A. y Old Mutual S.A y efectuar los ajustes

en la historia pensional de la actora.

QUINTO: DECLARAR que Colpensiones bien puede obtener por las
vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar por asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pensiones.

SEXTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas de

conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEPTIMO: Sin COSTAS en esta instancia. Las de primera instancia

estaran a cargo de la AFP Colfondos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

N, Uil

URICIO OLIVEROS MOTTA

: Magi%d—o’”

-

HERNAN
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HUGO ALEXANDER RIOS GARAY
Mggistrado

LLO VARON

ANGELA LUCIA MURI

Magistrada / 2/ &-d?
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: LIZETTE MARIA CHAVES HIGUERA
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 012 2018 00507 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia, de confirmar
la sentencia de primera instancia se presenta aclaracién de voto.

El sustento de dicha aclaraciéon se encuentra relacionado con las decisiones
de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de Casacién
Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417,
STL 11944, STL 11623 de 2020 y STP 677-2021, que han dejado sin efectos
sentencias de este tribunal por considerar que se apartan del precedente
jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la
inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliaciéon y teniendo en cuenta el momento
histérico del traslado y la vulneracién a los principios constitucionales de
solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad
Social en Pensiones.

En esos términos queda sustentada la aclaracién de voto.
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DEMANDANTE: MARIA TERESA GUTIERREZ DUQUE

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES

COLPENSIONES Y COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS S.A.

Bogota, D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

Conforme al memorial de folio 280, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. LAURA ELIZABETH GUTIERREZ ORTIZ
identificada con Cedula de ciudadania No. 31.486.436 y T.P. No. 303.924
del C.S. de la J., segin sustitucion dada por la Dra. MARIA JULIANA
MEJIA GIRALDO identificada con Cedula de ciudadania numero
1.144.041.976 y T.P. No. 258.258 del C.S. de la J., quien funge como

apoderada de la demandada, segiin poder visible a folio 182.

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelaciéon que interpusieron la
demandada AFP Colfondos S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 18 de diciembre de 2019.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante promoviéo demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliacién al Régimen de Ahorro Individual a través de la AFP

Colfondos S.A. y que se encuentra validamente afiliada a Colpensiones. En
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consecuencia, se condene a las demandadas a pagar intereses generados
por la demora injustificada en la no autorizacién del traslado del Régimen
de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media, desde el 21 de junio de
2018 hasta la fecha que se verifique la devolucion, a pagar la indexacion
correspondiente, los demas derechos a reconocer en virtud de las

facultades ultra y extra petita y a pagar las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 04 de noviembre
de 1964 y cotizé 262.57 al Instituto de Seguros Sociales a partir del 8 de
octubre de 1984. Refirié que el 14 de mayo de 1999 se trasladé al Régimen
de Ahorro Individual con la AFP Colfondos y que suscribié el formulario
porque los asesores del fondo privado se acercaron a las instalaciones de
su entonces empleador a realizar vinculaciones masivas, en donde le
manifestaron a él y a sus compafieros que sus aportes estarian mejor
administrados, por tal motivo, el valor de su mesada pensional seria igual
o superior al salario devengado y que podrian acceder de manera
anticipada a la pensién. Expuso que no le informaron que el traslado

implicaria la pérdida de beneficios.

Senalé que el 09 de agosto de 2017 solicité a Colfondos copia de la
afiliacién a dicha administradora y el 12 de septiembre de ese mismo afo
imploré a la AFP realizar proyeccion pensional, en donde le administradora

le informé que su mesada pensional para el afno 2021 seria de $2.341.571.

Relaté que mediante accion de tutela obtuvo de Colpensiones una
proyeccion segun la cual a los 58 afnos la mesada pensional su mesada
seria de $4.909.893, con lo cual evidenci6 que manifestado por los
asesores de Colfondos no era cierto, pues su mesada pensional en el RAIS

no resulta superior (f.° 2 a 21).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. Frente a los hechos, acept6 unicamente el
relacionado con la proyeccién pensional realizada al demandante. Respecto
de los demas manifestdé no constarle los mismos. Para enervar las

pretensiones propuso las excepciones de inexistencia del derecho para
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regresar al régimen de prima media con prestacion definida, la
prescripcion, la inexistencia de causal de nulidad, la no procedencia de
condene en costas a entidades de seguridad social y las demas declarables

oficiosamente (f.° 170 a 181).

Al dar respuesta a la demanda, Colfondos Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, admitio la fecha de nacimiento de la
accionante, la fecha de traslado de régimen, las reclamaciones presentadas
a la AFP y su respuesta. Respecto de los demas, manifesté no ser ciertos o
no constarle. Para enervar las pretensiones propuso las excepciones de
inexistencia del derecho reclamado, inexistencia de vicios del
consentimiento que generen nulidad, la prescripcion, la caducidad, la

buena fe y las demas declarables de oficio (f.° 184 a 242).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 18 de diciembre de 2019, declaré no probadas las excepciones de
inexistencia del derecho para regresar al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, inexistencia de la causal de nulidad y prescripcion
propuestas por las demandadas. Declard ineficaz el traslado y ordenéd a
Colpensiones validar la vinculacion de la actora sin solucién de
continuidad. Condené a la AFP Colfondos S.A. a trasladar a Colpensiones
todos los valores recibidos en virtud de la afiliacion, como cotizaciones,
bonos pensionales, rendimientos, intereses, sin lugar a realizar descuentos
de ningun tipo. Ordend a Colpensiones recibir el traslado de fondos y a
convalidarlos a efectos de sumar las semanas en su historia laboral y

condeno en costas a las demandadas (f.° 264).

Como sustento de su decision, senaldo que la demandada AFP
Colfondos no demostré en juicio que al momento de la afiliacién brindé a
la demandante informacién completa, clara y suficiente acerca de las
condiciones del nuevo régimen pensional, por lo que el traslado se dio sin

que mediara consentimiento informado.
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III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas AFP Colfondos S.A. y Colpensiones

interpusieron recurso de apelacion.

La administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Colfondos argumenté que la demandante no es beneficiaria del régimen de
transicién y se encuentra inmersa en una prohibicién legal, por ello, no
puede trasladarse de régimen pensional a estar a menos de 10 afnos para
acceder a la edad de pension. Adujo que la jurisprudencia ha sido clara en
sefalar que en los regimenes pensionales no existen ventaja, ni
desventajas, pues los beneficios se presentan es en funcion de las

condiciones particulares de cada caso.

Expuso que no puede dejarse de lado la teoria de los actos propios,
tampoco que en el presente caso la accionante estuvo vinculada por mas
de 20 anos al fondo privado y no es procedente que ahora en sede
desconocer sus propios actos, maxime tratandose de una persona capaz,

que en pleno uso de sus facultades celebré un negocio juridico.

Por su parte, Colpensiones adujo que no es procedente declarar la
ineficacia como quiera que la decisiéon se fundamenté en lo dicho por la
demandante al absolver interrogatorios de parte y los documentos
allegados, con ellos, no se demuestra el incumplimiento del deber de
informacién por parte de la AFP. Alegb en otro punto que no es procedente
el traslado de la accionante porque se en encuentra incursa en la

prohibicién prevista en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.

Finalmente, expuso que debe ser absuelta de pagar las costas del
proceso, como quiera que no tuvo conocimiento ni injerencia alguna en las

circunstancias de hecho y de derecho de la afiliacion de la demandante.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
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De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones, entidad de la cual es garante la Nacién, es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la selecciéon de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen de la demandante, previo en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé6 que las administradoras de
fondos de pensiones, desde su fundacién, estan obligadas a brindar
informacion objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales para garantizar a sus

afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.
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De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
cardcter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, seran responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, €l articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previd
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento
juridico a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de
todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de
régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las
decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de
2019, la misma Corporacién indicé que el libre albedrio exigido por el
sistema de seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacion de
la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la cual no se configuraba
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesiéon a una
clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que
la firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-2020;
STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).
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Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendaciéon al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, senald el maximo Organo de cierre de esta jurisdicciéon
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado
que en todos los casos debe cumplirse con el deber de informacion como
requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente
en la sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo
Civil, establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion
de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP
demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.
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VI. CASO CONCRETO

De conformidad con la historia laboral y la proyeccién pensional
realizada por Colfondos, se tiene que la promotora del juicio naci6 el 24 de
enero de 1965, por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 29 afos y
262 semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 243 y 30). Asi las cosas, la
actora no es beneficiaria del régimen de transicion en razon a la edad y por

el niumero de semanas cotizadas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio6 el 14 de mayo de 1999, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Colfondos (f.° 213), el cual se hizo efectivo el 1° de julio de 1.999,

segun historial de vinculaciones de folio 144.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante senal6é que en el
afio 1999 cuando se desempefiaba como Directora de Seguridad Social en
la empresa Protempora S.A., era la encargada de recibir a los asesores de
salud y pensién. Advirti6 que recibié a un asesor de Colfondos quien
realizo afiliaciones masivas y, para ello, dio algunas charlas colectivas y
precisé que lo que le indicaron fue que el ISS se iba a acabar y que se
podia pensionar antes. Dijo que con posterioridad recibié ningun tipo de

reasesoramiento.

A solicitud de la parte demandante fue decretado y practicado el
testimonio de Sully Andrea Caro Sarmiento, quien manifesté que la
demandante fue su jefe, la conocié en el ano 1998. Precisé que como la
actora era la a demandante era la jefe del Seguridad Social alla llegaban
todos los asesores, no obstante, su dicho no aporta mayores luces al
proceso, como quiera que ningun dato concreto sobre el momento de la
afiliacion de la actora aporto, pues ni siquiera pudo asegurar haber estado
presente y su dicho se orient6 a sefialar de manera genérica que los
asesores de los fondos decian que el ISS se iba a acabar y que en los

fondos obtendrian una mejor pension.
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Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Colfondos S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacion o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con

atencion a su situaciéon personal.

Pues, conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte
ninguna confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen
para tener una mesada pensional superior, o la referencia que el Instituto
de Seguros Sociales desapareceria, no son propios de una informacion
clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de un régimen
pensional. Paralelamente, la suscripcién del formulario de afiliaciéon no
resulta suficiente para acreditar el deber de informacién que le asiste al
fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre
de vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-
2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacion del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Colfondos S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,

SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se rememoré la SL del 8 sep. 2008,
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radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de
la ineficacia del traslado. Se precisa que no es posible eximir al fondo de
pensiones de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas por
concepto de gastos de administracion, pues la declaracion de ineficacia
obliga a los fondos privados a devolver los gastos de administracién y
comisiones con cargo a sus propias utilidades “pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacién definida administrado por COLPENSIONES” (SL 4360-
2019).

Por lo anterior, la Sala mantendra la decisién de primera instancia,
como quiera que el Juez determiné que la AFP debia realizar la devolucion
del saldo en cuenta de ahorro individual sin lugar a descuento por ningun

concepto.

Resulta importante sefialar sobre el fenomeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucién Nacional, igual suerte ocurre con €l tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adiciona la sentencia en el sentido de declarar que
Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omisién del fondo de pensiones.

En el mismo sentido, estima esta colegiatura que Colpensiones no
puede ser absuelta de pagar las costas, pues de conformidad, con el
articulo 365 del Cédigo General del Proceso se impondra costas a la parte

vencida en juicio, por lo que no hay razon alguna para absolver a la

10



Radicacion n.° 110013105 17 2018 00673 01

demandada por este concepto, pues al contestar la demanda se opuso a

las pretensiones en la demanda y resulté condenada.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de
apelacion, esta Colegiatura adiciona la sentencia de primera instancia en

la forma anunciada.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta y en la instancia

antes su no causacion.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 18 de diciembre de
2019 por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota, en el
sentido de indicar que Colpensiones bien puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar
por asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

TERCERO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelacion ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

11
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: MARIA TERESA GUTIERREZ DUQUE
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05017 2018 00673 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia, de confirmar
la sentencia de primera instancia se presenta aclaracién de voto.

El sustento de dicha aclaracién se encuentra relacionado con las decisiones
de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de Casacién
Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417,
STL 11944, STL 11623 de 2020 y STP 677-2021, que han dejado sin efectos
sentencias de este tribunal por considerar que se apartan del precedente
jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la
inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacién y teniendo en cuenta el momento
histérico del traslado, y la vulneracion a los principios constitucionales de
solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad
Social en Pensiones.

En esos términos queda sustentada la aclaracion de voto.

Aréﬁ. LUCiA MURII%ARGN

Magistrada



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 14 2018 00475 O1.

DEMANDANTE: RODRIGO ESCOBAR NUNEZ

DEMANDADQO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacidn que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Catorce Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 21 de febrero de 2020.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

1. ANTECEDENTES

El accionante promoviéo demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Horizonte S.A. hoy Porvenir S.A, realizado el 1° de septiembre de 1994. En
consecuencia, se condene a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones los aportes en cuenta individual, junto con los rendimientos
financieros y los bonos pensionales, asi como a Colpensiones a adelantar
las gestiones pertinentes y recibirlo sin soluciéon de continuidad. Se
disponga a las demandadas a reconocer los derechos a que haya lugar en
virtud de las facultades ultra y extra petita y a pagar las costas del

proceso.
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En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 25 de julio de
1958 y se afili6 al Instituto de Seguros Sociales el 25 de junio de 1985, en
la que aporté 313.86 semanas. Refirié que el 1° de septiembre de 1994 se
trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad con la AFP
Horizonte y actualmente se encuentra vinculada a Porvenir S.A., la cual
hace sus veces. Precisé que el traslado no estuvo precedido de la suficiente
ilustracion por parte de la administradora, por lo que no existe
voluntariedad en dicho acto, ademas porque no le fue informado que

podria trasladarse antes de los 52 anos.

Indica que el 5 de junio de 2018 solicité a Colpensiones el traslado
de régimen y el 12 de junio de la misma anualidad lo hizo ante el fondo
privado. Que cuenta con 1.428 semanas cotizadas al sistema general de

pensiones (f.° 24 a 32).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso a las
pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté las fechas de nacimiento del
actor, su afiliacion al Instituto de Seguros Sociales y la de traslado de
régimen, también consintié las semanas cotizadas al régimen de prima
media con prestacién definida y las reclamaciones administrativas.
Respecto de los demas, manifestd no ser ciertos o no constarle. En defensa
de sus intereses propuso las excepcione de inexistencia de la obligacion; el
error de derecho no vicia el consentimiento, la buena fe, la prescripcién y

las demas declarables de oficio (f.° 62 a 74).

La demandada Porvenir S.A. también se opuso a la prosperidad de
las pretensiones. Respecto de los hechos, contesté como ciertos el natalicio
del demandante y la reclamaciéon administrativa. Manifesté no ser ciertos o
no constarle los restantes. Para enervar las pretensiones propuso las
excepciones de prescripcién, la falta de causa para pedir e inexistencia de
las obligaciones demandadas; la buena fe, la prescripciéon de obligaciones
laborales de tracto sucesivo, el enriquecimiento sin causa y las demas

declarables oficiosamente (f.° 78 a 85).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogoté, D.C., mediante
fallo de 21 de febrero de 2020, declaré ineficaz el traslado efectuado por el
demandante del régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones al régimen de ahorro individual con
solidaridad — AFP Porvenir S.A., vy tenerlo como afiliado a Colpensiones.
Ordené a la AFP Porvenir S.A. transferir a Colpensiones el saldo de la
cuenta de ahorro individual. Declar6 no probadas las excepciones

propuestas y condend en costas a las demandadas (f.° 113 y 114).

Como sustento de su decisién, sefialé que la AFP Porvenir S.A. no
demostré haber brindado la informacién necesaria y relevante sobre las
caracteristicas, las condiciones, los efectos y los riesgos de cada régimen
pensional para que el demandante sopesara su decisién de trasladarse de

régimen.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones y AFP Porvenir S.A.

interpusieron recursos de apelacion.

La AFP Porvenir S.A. adujo que el Consejo de Estado ha
establecido que es diferente el precedente jurisprudencial y la mera
jurisprudencia, por lo que precisé que todas las sentencias que hacen
referencia a la nulidad del traslado de personas beneficiarias del régimen
de transicién, salvo en una de ellas, la cual no constituye el referido

precedente jurisprudencial.

Alegé que la AFP no podia negarse a recibir al demandante como su
afiliado y este no probé la configuracién de ningan vicio del
consentimiento. Sostuvo que conforme al articulo 1604 del Codigo Civil
todo derecho trae intrinsecamente una obligacién y el actor tenia el deber

de informarse sobre su futuro pensional.
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Colpensiones por su parte sostuvo que el demandante no contaba
con una expectativa legitima para el momento en que suscribio el
formulario de traslado, el cual constituye ley para las partes por lo que no
puede verse perjudicada Colpensiones, ademas se atenta contra el
principio de estabilidad financiera del régimen de prima media con

prestacion definida y el derecho de igualdad de los afiliados.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones, entidad de la cual es garante la Nacién, es
procedente también abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional

de consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por el actor.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccién de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccidon libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacién o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del

Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizé el traslado de
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régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
cardcter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6é que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma

Corporacién indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
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social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-
2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacién, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdicciéon
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que
en todos los casos debe cumplirse con el deber de informacién como
requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente
en la sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo
Civil, establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencién
de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP

demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar y
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asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pensién, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicio nacié el 25 de junio de 1958, por
lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 35 afos y 313.86 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 2, 3 y 52). Asi las cosas, €l actor no es
beneficiario del régimen de transiciéon en razon a la edad y por el numero

de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrié el 19 de agosto de 1994, asi se observa en el formulario de
afiliacién a la AFP Horizonte hoy Porvenir (f.° 87), el cual se hizo efectivo el

1° de septiembre de 1994, segun historial de vinculaciones de folio 89.

Al absolver interrogatorio de parte el demandante manifestd que se
trasladé de régimen por sugerencia de la empresa a la que prestaba
servicios en la época. Precisé que los asesores de la AFP le mencionaron
que el fondo privado era mejor que el Instituto de Seguros Sociales, la que
tenia problemas financieros y no se sabia si iba a responder por las
mesadas pensionales. Refiri6 que no supo que sus aportes serian
consignados en una cuenta de ahorro individual y que el traslado de
Horizonte a Porvenir se dio de manera automatica. Dijo que se acerco a

Porvenir S.A. y alli le comunicaron cual seria el monto de su mesada
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pensional la cual resulté ser la mitad de la que tendria en Colpensiones,

entidad a la cual ya no podia trasladarse por la edad.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senalados por la H. Sala de Casaciéon Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacion o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, 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, con

atencidn a su situacion personal.

Pues, conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte
ninguna confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Cddigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen
por la referencia que los fondos privados eran mas estables que el publico,
no son propios de una informacién clara, objetiva, cierta, comprensible de
las caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripciéon
del formulario de afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de
informaciéon que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo
acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-

2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacién del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,
como reiteradamente lo ha sostenido las reglas sentadas por la H. Corte

Suprema de Justicia.
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Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se rememoro la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la
ineficacia del traslado. Se precisa que no es posible eximir a la AFP
Porvenir S.A. de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas
al demandante por concepto de gastos de administracién, pues la
declaracién de ineficacia, obliga a los fondos privados a devolver los gastos
de administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades ‘pues
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES” (SL 4360-2019). Por lo anterior, la Sala adicionara la

sentencia en este punto y asi se indicara en la parte resolutiva.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constituciéon Nacional, igual suerte ocurre con €l tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omisién del fondo de pensi6n.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de
apelacion, esta Colegiatura adicionara la decisién analizada en la forma

anuncilada.
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Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta y en la apelacion

ante su no causacion.

VII. DECISION

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR punto tercero de la sentencia proferida el 21
de febrero de 2020 por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota,
en el sentido de indicar que que la AFP Porvenir S.A. debera trasladar a
Colpensiones ademas de las cotizaciones y los rendimientos financieros
causados, las sumas de dinero que hubiesen descontado por conceptos de

gastos de administracion debidamente indexadas.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada en el sentido de
indicar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisién del

fondo de pension.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelacién ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

10
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: RODRIGO ESCOBAR NUNEZ
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 014 2018 00475 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia, de confirmar
la sentencia de primera instancia se presenta aclaraciéon de voto.

El sustento de dicha aclaracion se encuentra relacionado con las decisiones
de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de Casacién
Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417,
STL 11944, STL 11623 de 2020 v STP 677-2021, que han dejado sin efectos
sentencias de este tribunal por considerar que se apartan del precedente
jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la
inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacién y teniendo en cuenta el momento
histérico del traslado, y la vulneracién a los principios constitucionales de
solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad
Social en Pensiones.

En esos términos queda sustentada la aclaracion de voto.

&‘do;/,?_f
ANGELA LUCIA MURI VARON

Magistrada



Repiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sals Quinta de Becisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 14 2017 00381 01

DEMANDANTE: GLORIA INES OSORIO ROJAS

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

Bogota, D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la
sentencia proferida por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota,
D.C., el 06 de marzo de 2020. Igualmente, se analizara el grado

jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

I ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Colfondos S.A. y que se encuentra validamente afiliada al régimen de
prima media con prestaciéon definida. En consecuencia, se condene a la
AFP Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones los aportes en cuenta
individual y, a Colpensiones a aceptarla y tenerla como su afiliada sin
solucion de continuidad desde el 22 de agosto de 1991, junto con las

costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que el 28 de julio de 1981 se

afili6 al Instituto de Seguros Sociales en la que aporté 374 semanas y que
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el 25 de julio de 1997 se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad con la AFP Colfondos, encontrandose actualmente vinculada a

Proteccion S.A.

Adujo que el asesor de Colfondos al momento del traslado no le
informé que el valor de su mesada pensional seria inferior al que recibiria
en Colpensiones, omitié realizar una proyeccién que le permitiera contar
con la informacién completa del bono pensional, asi como la incidencia de
su decision, las caracteristicas de cada régimen y utilizé como argumento
de venta que el Instituto de Seguros Sociales se iba a acabar. Resené que
el 7 de abril de 2017 pidi6 a Colfondos invalidar la afiliacién y en la misma
fecha radicé formulario de afiliaciéon ante Colpeniones, la cual fue negada
por encontrarse a menos de 10 afios de cumplir el requisito de edad para

acceder a la pension (f.° 55 a 71).

Al dar respuesta a la demanda, la AFP Colfondos S.A. se opuso al
€xito de las pretensiones dirigidas en su contra. Respecto a los hechos,
aceptdé la creacién de los fondos privados, la actual afiliacién de la
accionante a la AFP Proteccion S.A., la suscripcién del formulario con
Colfondos. Respecto de los restantes, manifesté no ser ciertos. Con el fin
de enervar las pretensiones, planted las excepciones de inexistencia del
derecho reclamado, la prescripcion, inexistencia de la obligacién, la no
existencia de causal de nulidad alguna, falta de legitimacion en la causa
por pasiva, la buena fe, la validez de la afiliacion al régimen de ahorro
individual con solidaridad, la compensacion y el pago; la obligacién a cargo
exclusivamente de un tercero, la peticiéon antes de tiempo, la ausencia de

vicios del consentimiento y las demas declarables de oficio (f.° 123 a 137).

La demandada AFP Proteccién S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones de la demanda. En relaciéon con los hechos, acepto
unicamente que la accionante se encuentra afiliada a esta AFP y constarle
los deméas. En su defensa, formulé las excepciones de eficacia del traslado
del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, inexistencia de nulidades por no haberse

configurado un vicio en el consentimiento; el saneamiento por ratificacién
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de la nulidad alegada; la prescripciéon y las demas declarables

oficiosamente (£.° 171 a 177)

Colpensiones al contestar la demanda también se opuso a las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté que la actora se encontraba
afiliada al ISS a la vigencia de la Ley 100 de 1993, la afiliacién a Colfondos
y la vinculaciéon actual a Proteccion S.A., asi como las peticiones
presentadas a las distintas entidades. Manifesté no ser ciertos o constarle
los restantes. En su defensa, propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacién; error de derecho no vicia el consentimiento, la buena fe, la

prescripcion y las demas declarables oficiosamente (f. © 194 a 208).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 06 de marzo de 2020, declaré ineficaz el traslado efectuado por la
demandante del régimen de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad, teniéndola como afiliada a
Colpensiones. Ordené a la AFP Proteccion S.A. a transferir a Colpensiones
el saldo de la cuenta de ahorro individual. Declardé no probadas las
excepciones propuestas por las demandadas y las condend en costas (f.°
247).

Como sustento de su decision, adujo que la AFP Colfondos S.A. no
demostré haber brindado la informaciéon necesaria y relevante para que la

actora sopesara su decision de trasladarse de régimen.

IIl. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandada Colpensiones interpuso recurso de
apelacion, para ello, argumenté que el juzgado no realizé6 una valoracion
integral del interrogatorio de parte en el cual la demandante manifesté que
escogio a Colfondos por resultarle mas atractivo y sefialé algunas de las

caracteristicas del régimen de ahorro individual con solidaridad, asi como
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reconocié que le informaron que no era beneficiaria del régimen de

transicion.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacién, es
procedente también abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional

de consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccién de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, senala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizé el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacién
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger

las mejores opciones del mercado. Al punto, la Corte Suprema de Justicia,
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mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las administradoras de
fondos de pensiones, desde su fundacion, estdn obligadas a brindar
informacion objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales para garantizar a sus

afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 636 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
cardcter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, serdan responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
~ oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesiéon a una clausula genérica,

pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
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entender las consecuencias de la decisién. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-
2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacién al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefal6 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 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo
Civil, establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencién
de la Sala, se invierte la carga de la prueba, v debe entonces la AFP
demostrar suficientemente que cumplié6 con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado

durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la



Radicacién n.° 110013105 14 2017 00381 0O1.

pensién, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestaciéon definida.

V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 25 de junio de 1959, por
lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 34 anos y 131.09 semanas
cotizadas a Colpensiones y la Caja de Previsiéon Distrital (f.° 4, 162 y 188).
Asi las cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de transicion en

razéon a la edad y el nimero de semanas cotizadas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 25 de julio de 1997, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Colfondos (f.° 102). Asimismo, conforme al reporte emitido por
Asofondos es posible verificar que la promotora del juicio estuvo afiliada a
Colfondos desde el 1° de septiembre de 1997 a 30 de septiembre de 2008,
en la AFP ING del 1° de octubre de 2008 al 30 de diciembre de 2012; del
31 de diciembre de 2012 en adelante a la AFP Proteccion S.A. (f.° 170).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante confes6 que su
afiliacién al Colfondos fue libre y voluntaria, pero explicé que tomo la
decisién porque le dijeron que el ISS se iba a acabar y ella venia de estar
afiliada a una caja de previsioén distrital por lo que estaba en limbo. Relato
que la visita de los asesores se dio como en una feria comercial, en la que
le dijeron a ella y sus compafieros una charla grupal, para luego firmar los
formularios. Dijo que el asesor de Colfondos le anuncié que su dinero iria
a una cuenta individual, los cuales eran heredables, que podria
pensionarse de manera anticipada y realizar aportes voluntarios, también
manifesté que en principio no recibié extractos y luego le comenzaron a
llegar. Finalmente, expuso que su deseo de trasladarse radica en el monto

de la pensién, pues comparfieras suyas con el mismo ingreso reciben un
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monto de pensién tres veces mas alto que el que ella recibiria en el

régimen de ahorro individual con solidaridad.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Colfondos S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senalados por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la afiliacién o
con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios que tenia por ley
para regresar al sistema de prima media, 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, con atenciéon a su

situacion personal.

Pues, conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte
ninguna confesiéon se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen
para tener una mesada pensional superior o la referencia que los fondos
privados eran mas estables que el publico, no son propios de una
informacién clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de
un régimen pensional. Esta Colegiatura tampoco observa que le hayan
puesto de presente las caracteristicas generales del régimen de ahorro
individual, toda vez que la AFP no demostré haber informado como ello
incidiria en su futuro pensional de acuerdo con su condiciones laborales y
familiares. Paralelamente, la suscripcion del formulario de afiliacién no
resulta suficiente para acreditar el deber de informacién que le asiste al
fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre
de vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-
2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacién del
deber de informacion, por lo que deviene en la falta de validez del cambio

de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
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cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,
como reiteradamente lo ha sostenido las reglas sentadas por la Corte

Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Proteccién S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se rememoro la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de
la ineficacia del traslado. Se precisa que no es posible eximir a la AFP
Colfondos S.A. de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas
al demandante por concepto de gastos de administraciéon, ya que la
declaracién de ineficacia obliga a los fondos privados a devolver los gastos
de administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades “pues
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
régimen de prima media con prestacién definida administrado por
COLPENSIONES® (SL 4360-2019). En consecuencia, la sentencia sera

adicionada en este punto.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constituciéon Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omisién del fondo de pension.
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De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de
apelacion, esta Colegiatura adicionara la decision analizada en la forma

anunciada.

Sin costas en la consulta y en la instancia ante su no causacioén.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia
proferida el 6 de marzo de 2020, por el Juzgado Catorce Laboral del
Circuito de Bogota, en el sentido de indicar que que la AFP Proteccion S.A.
debera trasladar a Colpensiones ademas de las cotizaciones y los
rendimientos financieros causados, las sumas de dinero que hubiese
descontado por concepto de gastos de administracion debidamente

indexadas, conforme quedé explicado en la parte motiva.

SEGUNDO: CONDENAR a la AFP Colfondos S.A. a trasladar a
Colpensiones debidamente indexadas las sumas de dinero que hubiese
descontado por concepto de gastos de administracién en el periodo en el

que la demandante estuvo afiliada a dicho fondo.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia analizada en el sentido de
indicar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision del

fondo de pension.

10
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CUARTO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

QUINTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion ante su no

causacion.,

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

m

HERNAN MA OLIVEROS MOTTA

. aﬁis‘t’fe/l/do

HUGO DER RiO GA

Magistrad

2
ANG LUCIA MURIL VARON

M trad
i, egada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: GLORIA INES OSORIO ROJAS
DEMANDADQO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05014 2017 00381 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia, de confirmar
la sentencia de primera instancia se presenta aclaraciéon de voto.

El sustento de dicha aclaracién se encuentra relacionado con las decisiones
de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de Casacién
Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417,
STL 11944, STL 11623 de 2020 y STP 677-2021, que han dejado sin efectos
sentencias de este tribunal por considerar que se apartan del precedente
jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la
inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacion y teniendo en cuenta el momento
histérico del traslado, y la vulneracién a los principios constitucionales de
solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad
Social en Pensiones.

En esos términos queda sustentada la aclaracion de voto.

7
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Anc’féﬁ LUCIA MURILEO VARON
Magistrada



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 12 2019 00123 01

DEMANDANTE: OSWALDO REYES SUAREZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

Conforme al memorial de folio 133, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES
identificada con Cedula de ciudadania No. 37.627.008 y T.P. No. 221.228
del C.S. de la J., segun sustitucion dada por la Dra. JOHANNA ANDREA
SANDOVAL identificada con Cedula de ciudadania numero 38.551.125 y
T.P. No. 158.999 del C.S. de la J., quien funge como apoderada general de
la demandada, segun Escritura Publica No. 3390 de 4 de septiembre de
2019 (f.° 134 a 148).

SENTENCIA

Decide la Sala el grado jurisdiccional de consulta la sentencia
proferida por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 9 de
julio de 2020.

I. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado al Régimen de Ahorro Individual a través de la AFP
Porvenir S.A. En consecuencia, se retrotraigan las cosas a su estado

anterior y se ordene a Colpensiones a tener al demandante como afiliado



Radicaciéon n.° 110013105 12 2018 00311 01

en el Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida como si nunca se
hubiera trasladado. Igualmente, a las demandadas a reconocer los demas
derechos a que haya lugar en virtud de las facultades ultra y extra petita y

a pagar las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 29 de marzo de
1956 y se trasladé al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad el 28
de junio del 2000. Adujo que el asesor de Fondo Privado no le brind6
informacion clara, completa y oportuna acerca de las ventajas y
desventajas de cada régimen, no le realiz6 un estudio de su situacion
particular y inicamente lo ilustré acerca de los beneficios que obtendria al

con el fondo privado.

Indico que la AFP le realizo una simulacién pensional bajo la
modalidad de retiro programado con una mesada pensional de
$1.128.000, entre tanto, en el Régimen de Prima Media la prestacion
mensual ascenderia a $3.515.703. Finalmente, que el 19 de septiembre de
2018 agoté la reclamacion administrativa ante Colpensiones, sin respuesta

hasta el momento (f.° 2 a 9).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. Frente a los hechos, acepto las fechas de
nacimiento y de traslado, igualmente la reclamacién administrativa.
Manifestd no ser ciertos o no constarles los restantes hechos. Para enervar
las pretensiones, propuso las excepciones de prescripcion y caducidad, la
inexistencia del derecho y de la obligacion, el cobro de lo no debido, la

buena fe y las demas declarables oficiosamente (f. * 65 a 70).

Al contestar la Porvenir S.A. también se opuso al éxito de las
pretensiones. Respecto a los hechos, acepto la fecha de suscripcion del
formulario y la simulacién pensional realizada. Manifest6 no ser ciertos o
no constarle la ocurrencia de los demas. En defensa de sus intereses,
plante6 las excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir e

inexistencia de las obligaciones demandadas, la buena fe, la prescripcion



Radicacién n.° 110013105 12 2018 00311 01

de obligaciones laborales de caracter sucesivo, enriquecimiento sin causa y

las demas declarables de oficio. (f.° 86 a 91).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante fallo
de 9 de julio de 2020, declaré la ineficacia en sentido estricto de la relacion
Juridica de afiliacién, cotizacién y/o beneficios de demandante al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, celebrado en su momento
con Porvenir S.A. el 28 de junio de 2000. Condené a Porvenir a realizar el
traslado tanto de la relacion juridica como del valor saldos, aportes,
rendimientos, el valor del bono pensional que se hayan consignado en la
cuenta de ahorro individual del demandante. Condené a Colpensiones a
aceptar el traslado del demandante y a recibir el monto de los aportes,
saldos pensionales y rendimientos, sin reconocimiento del derecho al
régimen de transicién por no tener derecho alguno sobre el particular.
Absolvié de las demas suplicas de la demanda. Declaré no probadas las

excepciones formuladas por las demandadas (f.° 119 y 120).

Como sustento de su decision, senalé que el demandante no es
beneficiario del régimen de transicién, no obstante, no es impedimento
para declarar la nulidad o ineficacia del traslado. Consideré que no se
puede declarar nulidad del traslado, ya que no se configuré un vicio del
consentimiento, pero estudiado desde la ineficacia concluyé que bajo las
reglas del Decreto 663 de 1993 la AFP no ilustré al demandante acerca de
las caracteristicas o efectos del cambio de régimen, es decir, no cumpli6
con el deber de informacién, en los términos senalados en la

jurisprudencia.

Las partes no manifestaron inconformidad frente a esta decisién.

III. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
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De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones, entidad de la cual es garante la Nacion, es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

IV. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por el actor.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccién libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacién o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las administradoras de
fondos de pensiones, desde su fundaciéon, estan obligadas a brindar
informaciéon objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales para garantizar a sus

afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.
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De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
caracter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, seran responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que ‘los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sanciéon impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-
2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).
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Ese deber de informacién, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectia el traslado, incluye la
ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
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 informacion como
requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente
en la sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo
Civil, establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion
de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP
demostrar suficientemente que cumpli6 con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.



Radicacion n.° 110013105 12 2018 00311 01

V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicio nacié el 29 de marzo de 1956, por
lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 38 afos y 199.82 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 11, 27 - Historia Laboral). Asi las cosas, el
actor no es beneficiario del régimen de transiciéon en razén a la edad y

tampoco por el numero de semanas cotizadas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 28 de junio de 2000, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Porvenir S.A. (f.° 13 y 92), el cual se hizo efectivo el 1° de agosto

de 2000, segun historial de vinculaciones de folio 93.

Al absolver interrogatorio de parte el demandante dijo que recibio
asesoria grupal al momento de trasladarse que duré 15 minutos, €l asesor
no le informé6 el numero de semanas que tenia cotizadas en el Seguro
Social, pero le indicé que podia pensionarse anticipadamente y con un
mejor monto. Refirié que no leyd el formulario porque estaba convencido
de lo que le dijeron, por eso, lo firmé de manera libre y voluntaria.
Ademas, indico que, aunque tenia beneficiarios para la época no entregéd

sus datos porque no se los pidio el promotor.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacion o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afnos que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,

beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
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pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con

atencion a su situacion personal.

Pues, conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte
ninguna confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen
para tener una mesada pensional superior y de manera anticipada, o la
referencia que los fondos privados eran mas estables que el publico, no
son propios de una informacién clara, objetiva, cierta, comprensible de las
caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del
formulario de afiliaciéon no resulta suficiente para acreditar el deber de
informacién que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo
acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-

2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacion del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se rememoro la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la
ineficacia del traslado. Se precisa que no es posible eximir al fondo de
pensiones de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas por
concepto de gastos de administracion, pues la declaracién de ineficacia
obliga a los fondos privados a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades “pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacién definida administrado por COLPENSIONES” (SL 4360-
2019).
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Por lo anterior, la Sala adicionara la decision analizada, para
condenar a la demandada AFP Porvenir a trasladar a Colpensiones
debidamente actualizadas todas las sumas descontadas a la demandante
por gastos y cuotas de administracion mientras estuvo afiliada a dicho

fondo privado, asi se indicara en la parte resolutiva de esta providencia.

Resulta importante sefalar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de pensiones.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta, esta Colegiatura adiciona la

decision analizada en la forma anunciada.
Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.
VI. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE



Radicacion n.° 110013105 12 2018 00311 01

PRIMERO: ADICIONAR el punto segundo de la sentencia proferida
el 9 de julio de 2020 por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota,
en el sentido de indicar que la AFP Porvenir S.A. debera trasladar a
Colpensiones ademas de las cotizaciones y los rendimientos financieros
causados, las sumas de dinero que hubiese descontado por conceptos de

gastos de administracion debidamente indexadas.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada en el sentido de
indicar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligacién pensional de la demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision del

fondo de pensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

et o
HUGO ALEXANDER RiOS RAY]

agistrado

. lé&% . ,éf,(& /’7?(,4:_%
ANGELA LUCIA MURIL] ARON
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: OSWALDO REYES SUAREZ

DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05012 2019 00123 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia, de confirmar
la sentencia de primera instancia se presenta aclaracién de voto.

El sustento de dicha aclaracién se encuentra relacionado con las decisiones
de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de Casacién
Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417,
STL 11944, STL 11623 de 2020 y STP 677-2021, que han dejado sin efectos
sentencias de este tribunal por considerar que se apartan del precedente
jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la
inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdicciéon
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacién y teniendo en cuenta el momento
histérico del traslado y la vulneracién a los principios constitucionales de
solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad
Social en Pensiones.

En esos términos queda sustentada la aclaracién de voto.

ANGELA LUCIA MUB(OI;{O VARON

Magistrada



Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogoté

Sala Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 12 2019 00083 01

DEMANDANTE: TERESITA OTERO CONVERS

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS S.A.

Bogota, D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

Conforme al memorial de folio 242, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES
identificada con Cedula de ciudadania No. 37.627.008 y T.P. No. 221.228
del C.S. de la J., segiin sustituciéon dada por la Dra. JOHANNA ANDREA
SANDOVAL identificada con Cedula de ciudadania numero 38.551.125 y
T.P. No. 158.999 del C.S. de la J., quien funge como apoderada general de
la demandada, segin Escritura Publica No. 3390 de 4 de septiembre de
2019 (f.° 244 a 257).

SENTENCIA

Analiza la Sala en grado jurisdiccional de consulta la sentencia
proferida por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 29
de mayo de 2020.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado al Régimen de Ahorro Individual a través de la AFP
Colfondos S.A. y que no podia efectuar cotizaciones a un fondo privado de
pensiones por cuanto se encontraba vinculada a la Procuraduria General

de la Nacion en el cargo de Asesor Codigo 1 AS y el articulo 15 de la Ley
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100 de 1993 dispuso que durante los tres arios siguientes a la entrada de
la norma los servidores publicos en carrera administrativa afiliados al
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida debian permanecer en el
mismo. En consecuencia, se condene a la AFP a registrar en su sistema
de informacién no efectué ninguna vinculacion valida a dicha AFP.
Condenar a Colpensiones a registrar y activar su afiliacion y a actualizar la
historia laboral. Se condene a las demandadas a los demas derechos a
reconocer en virtud de las facultades ultra y extra petita y a pagar las

costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 26 de febrero de
1961, cotizé 79.71 al Instituto de Seguros Sociales desde el 14 de febrero
de 1983 v a la Caja Nacional de Prevision Social estivo afiliado desde el 24
de junio de 1991 hasta el 9 de julio de 1994. Adujo que el 10 de julio de
1994 se afilio a la AFP Colfondos S.A la cual no le informé las
implicaciones de su decision, las desventajas de afiliarse al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, tampoco le ofreci6 un escenario
comparativo de la mesada pensional en cada uno de los regimenes y en
todo caso desatendio la ley que para el momento prohibia su traslado por

tratarse de una funcionaria publica.

Refirié que en el mes de septiembre de 2018 solicité a la AFP y a
Colpensiones declarar la nulidad del traslado de régimen y activar su
afiliacién en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida (f.° 1 a

25).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso a las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté unicamente la fecha de
nacimiento de la accionante. Manifestdé no ser ciertos o constarle los
restantes. Para enervar las pretensiones de la demanda propuso las
excepciones de prescripcién y caducidad, el cobro de lo no debido, la

buena fe y las demas declarables oficiosamente (f. © 108 a 115).
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Por su parte Colfondos S.A. se opuso al éxito de las pretensiones
dirigidas en su contra. Respecto a los hechos, acepté el natalicio de la
promotora, la fecha de afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad y la peticién presentada a las administradoras. En relacion
con los demas, manifesté no ser ciertos o no constarle su ocurrencia. En
defensa de sus intereses, planteé las excepciones de falta de legitimacion
en la causa por pasiva, no existe prueba de causal de nulidad alguna;
prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado; la buena fe,
la compensacion y el pago; el saneamiento de cualquier presunta nulidad

de la afiliacién y las demas declarables oficiosamente (f.° 104 a 130).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante fallo
de 29 de mayo de 2020, declaré la ineficacia de la relacién juridica de
afiliacion, cotizacién y/o beneficios de la demandante al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad celebrada el 10 de julio de 1994.
Condeno a Colfondos a trasladar a Colpensiones la totalidad de los valores
existentes en la cuenta de ahorro individual tales como saldos, aportes y
rendimientos. Ordené a Colpensiones aceptar el traslado sin lugar a
reconocer a la demandante como beneficiaria del régimen de transicion.

Declaro no probadas las excepciones (f.° 229).

Como sustento de su decision, senalé que la AFP demandada no
demostré haber brindado a la demandante una informacién suficiente,
clara y comprensible que le permitiera conocer las caracteristicas del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, las condiciones en que se
pensionaria y los requisitos para acceder a la prestacién, conforme a sus
particulares caracteristicas. En consecuencia, concluyé que en el traslado
de régimen no medié el consentimiento informado, por lo que debe

declararse la ineficacia del traslado.

Las partes no manifestaron inconformidad frente a la decision.
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III. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo v la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones, entidad de la cual es garante la Nacién, es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

IV. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccién libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacién o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen de la demandante, previ6 en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las administradoras de
fondos de pensiones, desde su fundacion, estan obligadas a brindar

informaciéon objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre las
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caracteristicas de los dos regimenes pensionales para garantizar a sus

afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
caracter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia Y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en la 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 y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del

formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
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pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-
2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacién, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectia el traslado, incluye la
ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor 0 promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefial6 el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
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 informacion como
requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente
en la sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo
Civil, establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion
de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP
demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la

pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
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seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.
V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 26 de febrero de 1961,
por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 33 afios y 279 semanas
cotizadas a Colpensiones y Cajanal (f.° 26, 27 y 35). Asi las cosas, la actora
no es beneficiaria del régimen de transicién en razén a la edad y tampoco

por el numero de semanas cotizadas.

En cuanto a la calenda en que se efectué el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio €l 10 de julio de 1994, asi se observa en el formulario de afiliacién
a la AFP Colfondos (f.° 50) el cual se hizo efectivo el 1° de agosto de 1994,

segun historial de vinculaciones de folio 183.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante dijo que en el afio
1994 los asesores de Colfondos visitaron las instalaciones de la
Procuraduria General de la Nacion, entidad para la cual prestaba servicios
y realizaron las afiliaciones masivas sin brindar informacién. Confesé que
firm6 de manera libre y voluntaria el formulario de afiliacién e indicoé que
en algunas oportunidades solicité informacién sobre su futuro pensional a
la AFP.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Colfondos S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacion o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacion

clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
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beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con

atencion a su situacion personal.

Pues, conforme al escrito de demanda y del interrogatorio de parte
ninguna confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso. Paralelamente, la suscripcion del formulario
de afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de informacion
que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un
consentimiento libre de vicios, pero no informado, maxime cuando no
medié ningun tipo de orientacién o ilustracion (STL3202-2020; STL3201-
2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacion del
deber de informacion, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Colfondos S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se rememoro la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la
ineficacia del traslado. Se precisa que no es posible eximir al fondo de
pensiones de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas por
concepto de gastos de administracién, pues la declaracién de ineficacia
obliga a los fondos privados a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades “pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al réegimen de prima
media con prestacién definida administrado por COLPENSIONES” (SL 4360-
2019}).

Por lo anterior, la Sala adiciona la decision analizada para condenar

a la demandada AFP Colfondos a trasladar a Colpensiones debidamente
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actualizadas todas las sumas descontadas a la demandante por gastos y
cuotas de administracién mientras estuvo afiliada a dicho fondo privado, lo

cual se indicara en la parte resolutiva de esta providencia.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucién Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adiciona la sentencia en el sentido de declarar que
Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omisién del fondo de pensiones.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta, esta Colegiatura adiciona la

decision analizada en la forma anunciada.
Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.
VI. DECISION
En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
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PRIMERO: ADICIONAR el punto segundo de la sentencia proferida
el 29 de mayo de 2020 por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota,
en el sentido de indicar que la AFP Colfondos debera trasladar a
Colpensiones ademas de las cotizaciones y los rendimientos financieros

causados, las sumas de dinero que hubiesen descontado por conceptos de

gastos de administracion debidamente indexadas.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada en el sentido de
indicar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligacién pensional de la demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision del

fondo de pensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: TERESITA OTERO CONVERS

DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 012 2019 00083 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia, de confirmar
la sentencia de primera instancia se presenta aclaracion de voto.

El sustento de dicha aclaracién se encuentra relacionado con las decisiones
de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de Casacién
Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417,
STL 11944, STL 11623 de 2020 y STP 677-2021, que han dejado sin efectos
sentencias de este tribunal por considerar que se apartan del precedente
jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la
inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliaciéon y teniendo en cuenta el momento
histérico del traslado y la vulneracién a los principios constitucionales de
solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad
Social en Pensiones.

En esos términos queda sustentada la aclaracién de voto.

. / 0(4/ . “/w‘cx M//’/‘
ANG% LUCIA MURILLO VARON
Magistrada



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 12 2018 00311 O1

DEMANDANTE: MARTHA CONSUELO BASTIDAS CASTRO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

Conforme al memorial de folio 263, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES
identificada con Cedula de ciudadania No. 37.627.008 y T.P. No. 221.228
del C.S. de la J., segun sustitucion dada por la Dra. JOHANNA ANDREA
SANDOVAL identificada con Cedula de ciudadania numero 38.551.125 y
T.P. No. 158.999 del C.S. de la J., quien funge como apoderada general de
la demandada, segun Escritura Publica No. 3390 de 4 de septiembre de
2019 {f.° 265.a 278).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la demandada
AFP Porvenir S.A. contra la sentencia proferida por el Juzgado Doce
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 17 de febrero de 2020. Igualmente,

se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado al Régimen de Ahorro Individual realizado el 1° de

julio de 1999, a través de la AFP Porvenir S.A. y que cumple los requisitos
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para acceder a la pension de vejez conforme al articulo 33 de la Ley 100 de
1993. Por consiguiente, se condene a la AFP a trasladar los recursos
existentes en cuenta individual al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida y a Colpensiones a recibir dicho capital en forma de semanas
cotizadas, a validarlas dentro de su historia laboral y a reconocerle
pension de vejez. Se condene a las demandadas a reconocer los demas
derechos a que haya lugar en virtud de las facultades ultra y extra petita y

a pagar las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que nacié el 17 de febrero de
1961 y cotizo al Instituto de Seguros Sociales desde el 15 de junio de 1992
hasta el 30 de junio de 1999, momento en el que fue abordado en su lugar
de trabajo por una funcionaria de Porvenir S.A., quien le manifesto que el
Instituto de Seguros Sociales entraria en banca rota y que la opcion que
tenia era trasladarse al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad en
donde podria pensionarse a la edad que quisiera con una mesada superior
y que si queria acceder a la prestacion podia pedir la devolucion de los
saldos en la cuenta de ahorro individual, no obstante, nunca le fue
informado de manera clara, completa y por escrito las consecuencias del

cambio de régimen pensional.

Adujo que con el paso del tiempo y con base en informacion
suministrada por la AFP pudo constatar que la mesada pensional que
recibiria en Colpensiones es claramente superior a la que le ofrece la AFP,
evidenciandose un detrimento patrimonial. Dijo que reclamo
administrativamente ante Colpensiones y Porvenir S.A en marzo de 2018,
pero las entidades contestaron negativamente. Relaté que acredita los
requisitos para acceder a la pension de vejez conforme a lo dispuesto en la
Ley 797 de 2003 (f.° 1 a 30).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso a las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté la vinculacién al Instituto de
Seguros Sociales y la reclamacion administrativa. Manifesté no ser ciertos
o constarle los restantes hechos. Para enervar las pretensiones de la

demanda, propuso las excepciones de prescripcion y caducidad, la
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inexistencia del derecho y de la obligacion, el cobro de lo no debido, la no
configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni de
indemnizacién moratoria y las demas declarables oficiosamente (f. * 138 a

145).

Por su parte, Porvenir S.A. también se opuso al éxito de las
pretensiones. Respecto a los hechos, acepto el natalicio de la promotora y
la peticién presentada a las administradoras. Manifesté no ser ciertos o no
constarle la ocurrencia de los demas. En defensa de sus intereses, planteo
las excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de
las obligaciones demandadas, la buena fe, la prescripcion de obligaciones
laborales de caracter sucesivo e inexistencia de algun vicio del
consentimiento al haber tramitado el demandante formulario de
vinculacién al fondo de pensiones; la debida asesoria del fondo y las y las

demas declarables oficiosamente (f.° 200 a 206).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante fallo
de 17 de febrero de 2020, declaré la ineficacia de la relacion juridica de
afiliaciéon, cotizacion y/o beneficios de la demandante al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad celebrada el 25 de mayo de 1999.
Condené a Porvenir a trasladar a Colpensiones la relaciéon juridica de
afiliacion y la totalidad de los valores existentes en la cuenta de ahorro
individual tales como saldos, aportes y rendimientos. Ordeno a
Colpensiones aceptar el traslado sin lugar a reconocer a la demandante
como beneficiaria del régimen de transicion. Declaré6 no probadas las

excepciones (f.° 249).

Como sustento de su decision, senialo que la AFP demandada no
demostré haber brindado a la demandante una informacién suficiente,
clara y comprensible que le permitiera conocer las caracteristicas del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, las condiciones en que se
pensionaria y los requisitos para acceder a la prestacion, conforme a sus

particulares caracteristicas. En consecuencia, concluyé que el traslado de



Radicacién n.° 110013105 12 2018 00311 01

régimen no medio el consentimiento informado de la demandante por lo
que debe declararse la ineficacia del traslado. De otro lado, determiné que
la accionante no reune el numero de semanas minimo previsto en la

norma para acceder a la pension de vejez.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandada AFP Porvenir S.A. interpuso recurso de
apelacion al argumentar que el juzgado fundamenté su decisiéon en la linea
jurisprudencial sentada por la H. Corte Suprema de Justicia, en los que
analizaron los casos de personas beneficiarias del régimen de transicién
calidad que no acredita la aqui demandante. En consecuencia, no se le
causo ningun perjuicio y la AFP no tenia la obligacion de informarle sobre
la pérdida de beneficios, o la generacion de perjuicios por lo que no se

incumplié con el deber de informacion.

Alegd que la Unica obligaciéon para el momento en que se realizo el
traslado era mencionarle a los posibles afiliados las caracteristicas
generales del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, pues la
obligacion de realizar proyecciones pensionales solo vino a surgir en el ano
2015, preciso al punto que en el momento en que la demandante solicito
este servicio, la AFP le proporcioné la proyeccion. Por tanto, no puede
darse aplicacion retroactiva a la ley y exigir requisitos adicionales a los
vigentes en la época del cambio de régimen y debe tomarse en
consideracion que la Ley 100 de 1993, dispone que las AFP no pueden

abstenerse de vincular a ningun ciudadano.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Coédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones, entidad de la cual es garante la Nacion, es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.
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V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizé el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las administradoras de
fondos de pensiones, desde su fundacién, estan obligadas a brindar
informaciéon objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales para garantizar a sus

afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
cardacter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en

forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
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calidad. Por lo tanto, seran responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previd
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-
2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios

pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
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afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
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 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo
Civil, establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion
de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP
demostrar suficientemente que cumpli6 con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié €l 17 de febrero de 1961,
por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 33 afios y 44 semanas

cotizadas a Colpensiones (f.° 87 y 88). Asi las cosas, la actora no es



Radicacion n.® 110013105 12 2018 00311 01

beneficiaria del régimen de transicién en razén a la edad y por el numero

de semanas cotizadas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 25 de mayo de 1999, asi se observa en el formulario de afiliacién
a la AFP Porvenir S.A. (f.° 208) el cual se hizo efectivo el 1° de julio de

1999, segun historial de vinculaciones de folio 209.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante dijo que, en julio
de 1999 suscribié formulario de afiliacion con Porvenir S.A., por
sugerencia de su empleadora, porque sus companeros incluido el Gerente
lo hizo y creyé que tendria una mejor pension. Aseguré que los asesores le
dijeron que el traslado era necesario dado que el Instituto de Seguros
Sociales se iba a acabar y no tenia recursos para cubrir las pensiones.
Revelo que no leyé el formulario de afiliacion, pues le creyé al ejecutivo y
con base en la informacién verbal que le proporcionaron, que no recibié
una proyeccion pensional o informaciéon escrita de ningun tipo. Dijo que,
en el ano 2017 fue a Porvenir y alli le informaron que su pension seria

equivalente al salario minimo.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la afiliaciéon o
con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios que tenia por ley
para regresar al sistema de prima media, 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, con atenciéon a su

situacion personal.
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Pues, conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte
ninguna confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen
para tener una mesada pensional superior y de manera anticipada, o la
referencia que los fondos privados eran mas estables que el publico, no
son propios de una informacioén clara, objetiva, cierta, comprensible de las
caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del
formulario de afiliacion no resulta suficiente para acreditar el deber de
informaciéon que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo
acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-

2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacion del
deber de informacion, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se rememoro6 la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la
ineficacia del traslado. Se precisa que no es posible eximir al fondo de
pensiones de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas por
concepto de gastos de administracion, pues la declaracién de ineficacia
obliga a los fondos privados a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades “pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestaciéon definida administrado por COLPENSIONES” (SL 4360-
2019).

Por lo anterior, la Sala adiciona la decision analizada para condenar

a la demandada AFP Porvenir a trasladar a Colpensiones debidamente

actualizadas todas las sumas descontadas a la demandante por gastos y
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cuotas de administraciéon mientras estuvo afiliada a dicho fondo privado y

asi se indicara en la parte resolutiva de esta providencia.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensiéon es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adiciona la sentencia en el sentido de declarar que
Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omisién del fondo de pensiones.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta, esta Colegiatura adiciona la
decision analizada en la forma anunciada.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Repuiblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el punto segundo de la sentencia proferida
el 17 de febrero de 2020 por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de

10
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Bogota, en el sentido de indicar que la AFP Porvenir debera trasladar a
Colpensiones ademas de las cotizaciones y los rendimientos financieros
causados, las sumas de dinero que hubiesen descontado por conceptos de

gastos de administracion debidamente indexadas.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada en el sentido de
indicar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligacién pensional de la demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision del

fondo de pensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

e AoER RO A‘RA/
HUGO ATL.EXANDER RiOS8 GARAY

Magistrado
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ANGELA LUCIA MURILLO"VARON

Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: MARTHA CONSUELO BASTIDAS CASTRO
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 012 2018 00311 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia, de confirmar
la sentencia de primera instancia se presenta aclaraciéon de voto.

El sustento de dicha aclaracién se encuentra relacionado con las decisiones
de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de Casacion
Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417,
STL 11944, STL 11623 de 2020 y STP 677-2021, que han dejado sin efectos
sentencias de este tribunal por considerar que se apartan del precedente
jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la
inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoraciéon de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacién y teniendo en cuenta el momento
histérico del traslado, y la vulneracién a los principios constitucionales de
solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad
Social en Pensiones.

En esos términos queda sustentada la aclaracion de voto.

- g A W 4

ANGELA LUCIA MURI 0 VARON
Magistrada



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Salz Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 10 2018 00393 01

DEMANDANTE: FANNY PINEDA PORRAS

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. Y
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

Conforme al memorial de folio 276, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. MARIA ELENA FIERRO GARCIA identificada con
Cedula de ciudadania No. 1.024.463.217 y T.P. No. 291.785 del C.S. de la
J., segun sustitucion dada por la Dra. JOHANNA ANDREA SANDOVAL
identificada con Cedula de ciudadania numero 38.551.125 y T.P. No.
158.999 del C.S. de la J., quien funge como apoderada general de la
demandada, segiin Escritura Publica No. 3390 de 4 de septiembre de 2019
(f.° 279 a 294).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y AFP Proteccién S.A. contra la sentencia
proferida por el Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 09
de junio de 2020. Igualmente, se analizard el grado jurisdiccional de

consulta en favor de Colpensiones.

| ANTECEDENTES
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La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado al Régimen de Ahorro Individual a través de la AFP
Porvenir S.A. y de la posterior afiliacién a AFP Protecciéon S.A.. Se condene
a Protecciéon S.A trasladar a Colpensiones la totalidad de lo ahorrado en la
cuenta individual incluidos aportes, rendimientos, bonos y sumas
adicionales de la aseguradora. Se condene a las AFP trasladar a
Colpensiones la totalidad de los gastos de administracién cobrados en el
periodo en el que estuvo afiliado a cada administradora. Se ordena a
Colpensiones recibirla como afiliada del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida con la totalidad de los ahorros, a actualizar la historia
laboral. Se condene a las demandadas a los demas derechos a reconocer
en virtud de las facultades ultra y extra petita y a pagar las costas del

proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que cotizé al Instituto de
Seguros Sociales desde el 2 de abril de 1987 hasta el 31 de agosto del afno
2.000. Refirié que el 15 de agosto del afio 2.000 se afilié al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad a través de la AFP Porvenir S.A.,
atendiendo a que el asesor le informoé que podria pensionarse a la edad
que quisiera, con un monto més alto que el que le daria el Instituto de
Seguros Sociales y que esta entidad se liquidaria y perderia las semanas
alli cotizadas, pero no le informé las condiciones especificas para causar la
pension en el fondo, especificamente la acumulacién de capital, la
rentabilidad y el comportamiento general de la economia. No le ilustré
sobre las diferentes modalidades de pensién y la variacién del monto en

cada una de ellas.

Adujo que el 31 de agosto de 2005, se vinculé a la AFP Proteccion
S.A., la cual tampoco le informé las condiciones especificas para acceder a
la pension en dicha administradora, menos aun las caracteristicas,
ventajas y desventajas del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.
Finalmente, que el 22 de mayo de 2018, reclamé administrativamente ante

Colpensiones sin obtener respuesta (f.°35 a 55).
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Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso al €xito de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté los relacionados con las
cotizaciones realizadas a Colpensiones y la presentacion de la reclamacion
administrativa. Manifesté no ser ciertos o constarle los restantes. Para
enervar las pretensiones de la demanda, propuso las excepciones de
prescripcion y caducidad, el cobro de lo no debido, inexistencia de la
obligacién por falta de causa y titulo para pedir y las demas declarables

oficiosamente (f. ° 65 a 70).

Al contestar La AFP Proteccién S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones dirigidas en su contra. Respecto a los hechos, aceptd los
relacionados con la fecha de afiliacién vy las cotizaciones efectuadas a dicha
administradora. En relacion con los demas, manifesté no ser ciertos o no
constarle su ocurrencia. En defensa de sus intereses, planted las
excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, la
buena fe, la prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones afiliacién vy las demas

declarables oficiosamente (f.° 72 a 84).

Por su parte la AFP Porvenir S.A. al dar respuesta al libelo
introductorio también se opuso al éxito de las pretensiones. En cuanto a
los hechos acept6 los relacionados con el traslado a la AFP Protecciéon S.A..
Manifesté frente a los restantes que no le constaban o no eran ciertos. En
su defensa, plante6 las excepciones de prescripcion, falta de causa para
pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, la buena fe, la
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo; el
enriquecimiento sin causa, la inexistencia de algun vicio del
consentimiento al haber tramitado el demandante formulario de afiliacion
al fondo de pensiones; la debida asesoria del fondo y las demas declarables

oficiosamente (f.° 179 a 191)

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante

fallo de 9 de junio de 2020, declard la nulidad de la vinculacién de la
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demandante a la AFP Porvenir S.A. realizada mediante afiliacién suscrita el
S de agosto del afio 2.000 y, por ende, su vinculacion al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad y los fondos privados. Ordené el regreso
automatico sin solucién de continuidad al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida administrado por Colpensiones. Condené a
Colpensiones a recibir y reestablecer la afiliacién de la demandante sin
solucién de continuidad. Condené a la AFP Protecciéon S.A. a hacer entrega
a Colpensiones de todos los valores recibidos con motivo de la afiliacién
como cotizaciones, bonos, sumas adicionales con todos sus frutos e
intereses y rendimientos causados sin descontar gastos o cuotas de
administracion, con los documentos correspondientes para que
Colpensiones establezca que la devolucién corresponda a lo ordenado en la
sentencia dentro de los 15 dias siguientes a la ejecutoria. Condené a AFP
Porvenir S.A. a devolver todas las sumas que hubiere descontado con
motivo de la afiliacién como gastos de administracion, cuotas e intereses.
Declar6 no probadas las excepciones y condené en costas a Porvenir S.A.

(£.° 222 a 224).

Como sustento de su decisién, senalé que las AFP demandadas no
demostraron haber informado a la demandante las caracteristicas de los
regimenes pensionales, ni antes de su afiliacion, ni durante el tiempo que
estuvo vinculada al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, por lo
que en linea con lo fijado por la Corte Suprema de Justicia es procedente

declarar la ineficacia del traslado.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas AFP Porvenir S.A. y AFP Proteccién

S.A. interpusieron recurso de apelacion.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A. imploré la revocatoria de la sentencia, como quiera que la
demandante tuvo la oportunidad de leer y verificar el formulario de
vinculacion y con la informacién que recibié procedié a firmarlo,

probandose asi que la AFP dio cumplimiento a la norma que para la época
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regulaba lo pertinente. Precis6 que, si bien con posterioridad el deber de
informacion cambid, ya no era de su resorte brindar esta asesoria pues la

demandante se habia trasladado a otra AFP.

Sostuvo que cuando se tiene duda sobre la real voluntad de
vinculacion se acude a elementos como la permanencia en el régimen o el
traslado entre administradoras los que se configuran en el presente
asunto. Ademas, que para el momento del traslado la promotora del juicio
no contaba con ninguna expectativa consolidada que mereciera especial
proteccién, por ello, el cambio no comportaba una situacion desfavorable,
pensar lo contrario, llevaria a concluir que se hace necesaria una revision
constitucional de todas las normas que regula el Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad.

Alegd que desde el afio 2005 la AFP Proteccion S.A. es la encargada
de manejar los recursos de la accionante, la que no tiene una cuenta de
ahorro individual en Porvenir, por lo que no es procedente condenarla a
enviar a Colpensiones suma alguna por concepto de gastos de
administracion. Precis6 aqui que en los 5 afios en que la actora estuvo
vinculada tuvo cobertura de los riesgos de invalidez y muerte, por tanto,

no es posible retrotraer o desconocer que estos recursos se consignaron.

Arguyo que gracias a los actos de administracion de la cuenta
individual esta produjo unos rendimientos financieros que incrementaron
el capital, probandose asi que la AFP si cumplié con las gestiones a su
cargo, en ese orden de ideas, este argumento tampoco €s procedente para
condenarla a devolver gastos de administracién y sumas adicionales.
Finalmente, argumentd que se debe desestimar la condena en costas en su

contra.

Por su parte, la AFP Proteccién S.A. apel6 al senialar que no debe
ser condenada a devolver gastos de administraciéon como quiera que esta
deduccion de la cuenta de ahorro individual se realizé en cumplimiento de

una disposicién legal valida, exigible, aplicable y vigente, se trata de
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comisiones ya pagadas y causadas durante la administracién de los

dineros de la cuenta de ahorro individual.

Argumenté que en el hipotético caso en que se mantenga la condena
por conceptos de gastos de administracién, no es procedente ordenar
también el giro de los rendimientos generados, pues los mismos se

produjeron en virtud de la administracién.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones, entidad de la cual es garante la Nacion, es
procedente también abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional

de consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccién de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccidn libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliaciébn o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.
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A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen de la demandante, previo en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las administradoras de
fondos de pensiones, desde su fundacion, estan obligadas a brindar
informacién objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales para garantizar a sus

afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 636 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
cardcter provisional y, como tales, se encueniran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, €l examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado

31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
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Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademaés, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-2020: STL3201-
2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informaciéon, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademaés, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacién al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, senal6 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 0 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 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo
Civil, establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencién
de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP

demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar y
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asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 25 de abril de 1966, por
lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 28 anos y 109.04 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 9 y 71 CD expediente administrativo). Asi las
cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de transicion en razon a la

edad y tampoco por el numero de semanas cotizadas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurri6 el 15 de agosto del afio 2.000, asi se observa en el formulario de
afiliacién a la AFP Porvenir S.A. (f.° 197). Asimismo, conforme al reporte
emitido por Asofondos es posible verificar que la actora estuvo afiliada a
Porvenir S.A. desde el 1° de octubre de 2000 a 30 de septiembre de 2005;
en la AFP ING del 1° de octubre de 2005 al 30 de diciembre de 2012 y del
31 de diciembre de 2012 en adelante a la AFP Proteccion S.A. (f.° 104).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante dijo que en el afio
2.000 su empleadora le informé que iban a pasar uUnos asesores a la
oficina, lo cual hicieron de puesto en puesto, explicandoles el
funcionamiento del nuevo régimen pensional porque el Instituto de
Seguros Sociales iba a ser liquidado y que la opcion para no perder las

semanas cotizadas era trasladarse, asi obtendria una pensién incluso mas
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alta y a menor edad. Aseguré que ley6 el formulario de vinculacion y lo

firmo con base en los que el asesor le indicé.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Cadigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cadigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacién o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, 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, con

atencion a su situacion personal.

Pues, conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte
ninguna confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen
para tener una mesada pensional superior y de manera anticipada, o la
referencia que los fondos privados eran mas estables que el publico, no
son propios de una informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de las
caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del
formulario de afiliacion no resulta suficiente para acreditar el deber de
informacién que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo
acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-

2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacién del
deber de informacion, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

10
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Por tanto, la AFP Proteccién S.A. a la cual se encuentra actualmente
afiliada la accionante, debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros v los gastos de administraciéon a Colpensiones,
tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017
y SL 4989-2018, donde se rememoro la SL del 8 sep. 2008, radicado n.°
31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la ineficacia del
traslado. Por lo anterior, la Sala confirma la decisién analizada en cuanto
condené a las AFP demandadas a trasladar a Colpensiones los gastos de
administracion y sumas adicionales durante el tiempo de vinculacién en
cada una de ellas. Se precisa que no es posible eximirlas de remitir a
Colpensiones las sumas de dinero descontadas a la demandante por
concepto de gastos de administracién, pues la declaracion de ineficacia
obliga a los fondos privados a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades ‘pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacién definida administrado por COLPEN SIONES” (SL 4360-
2019).

Ahora bien, como quiera la Jueza declaré la nulidad, la Sala
modificara la decisién de primera instancia, para decretar la ineficacia del
traslado, dado que el examen del acto de cambio de régimen pensional por
trasgresion a deber de informacién se debe abordar desde la institucion de
la ineficacia en sentido estricto v no desde la éptica de la nulidad por lo

que la sentencia analizada sera modificada en este punto.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensiéon es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucién Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

11
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Paralelamente, se adiciona la sentencia en el sentido de declarar que
Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de pensiones.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de
apelacion, esta Colegiatura modifica y adiciona la decisién analizada en la

forma anunciada.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta y en la apelacién

ante su no causacion.

VII. DECISION

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica v por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el punto primero de la sentencia proferida
el 9 de junio de 2020, por el Juzgado Décimo Laboral del Circuito de
Bogota, para en su lugar, disponer la ineficacia del traslado del cambio de
régimen pensional efectuado por la demandante del Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad con la AFP Colfondos S.A. conforme a lo expuesto en la parte

motiva.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada en el sentido de
indicar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por

asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y

12
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sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisién del
fondo de pensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en los demaés la sentencia analizada

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelacion ante su no
causacion.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN ROS MOTTA

HUGO A NDER RiOS G y—"

gistrado

) o A yZ
ANGﬁU/E/IA MURILL%B(
Magistrada
/J&ﬂaf}; pé’ & 792;2 ;
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: FANNY PINEDA PORRAS

DEMANDADOQO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 010 2018 00393 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia, de confirmar
la sentencia de primera instancia se presenta aclaracién de voto.

El sustento de dicha aclaracion se encuentra relacionado con las decisiones
de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de Casacion
Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 1 1463, STL 11417,
STL 11944, STL 11623 de 2020 y STP 677-2021, que han dejado sin efectos
sentencias de este tribunal por considerar que se apartan del precedente
jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la
inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacién y teniendo en cuenta el momento
histérico del traslado y la vulneracién a los principios constitucionales de
solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad
Social en Pensiones.

En esos términos queda sustentada la aclaracién de voto.

ANGELA LUCILA MURIC})IZVARON

Magistrada
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sata Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 08 2019 00136 01

DEMANDANTE: HILDA ARACELY VASQUEZ GARCIA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A...

Bogota, D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

Conforme al memorial de folio 224, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES
identificada con Cedula de ciudadania No. 37.627.008 y T.P. No. 221.228
del C.S. de la J., segun sustitucion dada por la Dra. JOHANNA ANDREA
SANDOVAL identificada con Cedula de ciudadania ntimero 38.551.125 v
T.P. No. 158.999 del C.S. de la J., quien funge como apoderada general de
la demandada, segin Escritura Publica No. 3390 de 4 de septiembre de
2019 (f.° 225 a 239).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién que interpuso la demandada
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la
sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota,
D.C., el 26 de febrero de 2020. Igualmente, se analizara el grado

Jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la

nulidad de la afiliacion al régimen de ahorro individual a través de la AFP
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Porvenir S.A. En consecuencia, se ordene a la AFP trasladar todas las
sumas de dinero existentes en la cuenta individual, como cotizaciones,
frutos, intereses, aportes voluntarios. Disponer que Porvenir pague los
perjuicios morales y se condene a las demandadas a los demas derechos a
reconocer en virtud de las facultades ultra y extra petita, mas las costas

del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 18 de julio de
1964 v el 23 de marzo de 1983 se vinculd al Instituto de Seguros Sociales,
en el que cotizé 552 semanas. Refirio que el 13 de mayo de 1994, por
orden de su empleador Seguros y Capitalizacion Colpatria S.A s€ traslado
al régimen de ahorro individual con solidaridad, si recibir ningan tipo de
informacién clara detallada y precisa sobre los efectos del traslado, las
caracteristicas de cada sistema de pensiones, sus ventajas y desventajas,
tampoco se le realizd un estimativo pensional, pese a que contaba con mas
de 500 semanas cotizadas. Expresé que el 13 de julio de 2018, solicit6 a
Porvenir S.A., informarle aspectos que no le expreso al momento del

traslado (f.° 3 a 28).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso a las
pretensiones. Frente a los hechos, acepto la fecha de nacimiento, asi como
de afiliacién y traslado a las administradoras, el ntmero de semanas
cotizadas y las solicitudes presentadas al fondo. En defensa de sus
intereses, propuso las excepciones de prescripcion y caducidad, la
inexistencia del derecho y de la obligacién, la buena fe, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada y las

demas declarables oficiosamente (f. ° 85 a 96).

Por su parte, la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. también se opuso a la prosperidad de las pretensiones. En
relacion con los hechos, acepté los relacionados con la fecha de nacimiento
de la demandante, su numero de identificacién, el empleador con el que
estaba vinculada al momento del traslado, la afiliacion actual a la AFP, la

radicacion de un derecho de peticién con 20 pregunta. Respecto de los
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demas, adujo no ser ciertos. Para enervar las pretensiones propuso las
excepciones de prescripcion de la accion que pretende atacar la nulidad de
la afiliacién, inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido, la buena

fe, la compensacion y las demas declarables de oficio (f.° 109 a 123).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 26 de febrero de 2020, declar6é la nulidad y/o ineficacia del
traslado efectuado por la demandante el 13 de mayo de 1994, mediante
afiliacion a la AFP Colpatria. Condené a Colpensiones a admitir el traslado
de Hilda Aracely Vasquez Garcia y a la AFP Porvenir S.A. a transferir a
Colpensiones todos los valores recibidos en virtud de la afiliacién, como
cotizaciones, bonos pensionales, costos cobrados por administracién y
sumas adicionales con los respectivos intereses que se hubieren causado
de conformidad con las previsiones del articulo 1.746 del Cédigo Civil.
Ordené a Colpensiones aceptar todos los valores que devuelva Porvenir v a

efectuar los ajustes correspondientes a la historia laboral (f.° 208).

Como sustento de su decision, sefialé que para que el acto de
traslado sea valido debe estar precedido de un consentimiento informado,
lo cual no ocurre en el presente asunto, dado que la AFP no cumplié con la
carga de demostrar que informé a la demandante las consecuencias de su
cambio de régimen. Negé el pago de los perjuicios solicitados, por no haber

sido demostrados

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandada Colpensiones interpuso recurso de
apelacion, para ello, argumenté que el traslado realizado por la demanda
en valida, pues no se prob6 la configuraciéon de ningin vicio del
consentimiento. Arguyé que la suscripcion del formulario se hizo de forma
voluntaria y como quiera que los testigos traidos son de oidas, no pueden
validar la informacién que la accionante recibié al momento de

trasladarse.
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IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacién, es
procedente también abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional

de consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si es procedente declarar la
nulidad y/o ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen

de ahorro individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccién libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, €l articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacién o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé6 que las administradoras de

fondos de pensiones, desde su fundacion, estan obligadas a brindar
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informacién objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales para garantizar a sus

afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
cardcter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento
juridico a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusién de
todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de
régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las
decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de
2019, la misma Corporacién indic6 que el libre albedrio exigido por el
sistema de seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacién de
la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los pardmetros de libertad informada” la cual no se configuraba
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una
clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decisién. Ademas, que

la firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
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vicios, pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-2020;

STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado v los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, senalé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
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 informaciéon como
requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente
en la sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo
Civil, establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion
de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP
demostrar suficientemente que cumplio con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la

pension, segin los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
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seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania, que la promotora del juicio nacié el 18 de julio de 1964, por
lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 29 afos y 74.14 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 30 y 101). Asi las cosas, la actora no es
beneficiaria del régimen de transiciéon en razén a la edad y por el numero

de semanas cotizadas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 13 de mayo de 1994, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Colpatria hoy AFP Porvenir S.A. (£.°125), el cual se hizo efectivo el

1° de junio de 1.997, segun historial de vinculaciones de folio 124.

Se advierte que aunque la demandada AFP Porvenir S.A. solicito
decretar el interrogatorio de parte al demandante, no fue practicado como

quiera que el apoderado de la AFP no se hizo presente.

A solicitud de la parte demandante se decreté y escuché el
testimonio de Carlos Uriel Ramirez Gonzalez y Jhon Alexander Olaya
Alvarez, quienes manifestaron que trabajaban para el grupo Colpatria,
ellos, para la AFP y, la demandante para la Aseguradora Colpatria, por
ello, indicaron que por fidelidad al grupo debian estar vinculados al fondo
del grupo y esto se hacia por solicitud de Recursos Humanos. Refirieron
que no estuvieron presentes cuando la demandante suscribié el
formulario, ni saben si fue asesorada, por lo que su dicho no aporta

aspectos relevantes a efectos dilucidar que indicios al proceso.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del

Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
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Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefalados por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la afiliacion o
con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afos que tenia por ley
para regresar al sistema de prima media, una informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con atencion a su

situacion personal.

Pues, conforme al escrito de demanda, ninguna confesién se colige al
tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo General del Proceso,
como quiera que el trasladarse a un régimen para tener una mesada
pensional superior, o la referencia que el Instituto de Seguros Sociales
desapareceria, no son propios de una informacién clara, objetiva, cierta,
comprensible de las caracteristicas de wun régimen pensional.
Paralelamente, la suscripcion del formulario de afiliacion no resulta
suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y
STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacion del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,
como reiteradamente lo ha sostenido las reglas sentadas por la Corte

Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017 v SL 4989-2018, donde se rememoro la SL del 8 sep. 2008,

radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de
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la ineficacia del traslado. Por lo anterior, la Sala mantendra la decisién

de primera instancia.

Ahora bien, como quiera la Jueza declaré la nulidad y/o ineficacia,
la Sala modificara la decision de primera instancia, para decretar
Unicamente la ineficacia del traslado, dado que el examen del acto de
cambio de régimen pensional por trasgresiéon a deber de informacion se
debe abordar desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto Y no
desde la optica de la nulidad, por lo que la sentencia analizada sera

modificada en este punto.

Resulta importante sefialar aqui, sobre el fenémeno prescriptivo que,
si el derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental referido, por tanto, su exigibilidad puede darse en
cualquier tiempo y no pueden ser afectados por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

La sentencia se adicionara en el sentido de declarar que
Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacién
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omisioén del fondo de pensiones.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de
apelacion, esta Colegiatura modificara y adicionara la decisién analizada

en la forma anunciada.

Sin costas en la consulta, ni en la instancia, ante su no causacion.
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VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero la sentencia proferida el
26 de febrero de 2020, por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de
Bogota, para en su lugar, disponer la ineficacia del traslado del cambio de
régimen pensional efectuado por la demandante, conforme quedo

expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada, en el sentido de
indicar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligaciéon pensional de la demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisién del

fondo de pensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

“Magistrado

10
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: HILDA ARACELY VASQUEZ GARCIA
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 008 2019 00136 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia, de confirmar
la sentencia de primera instancia se presenta aclaraciéon de voto.

El sustento de dicha aclaraciéon se encuentra relacionado con las decisiones
de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de Casacién
Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417,
STL 11944, STL 11623 de 2020 y STP 677-2021, que han dejado sin efectos
sentencias de este tribunal por considerar que se apartan del precedente
jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la
inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdicciéon
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacidn y teniendo en cuenta el momento
histérico del traslado, y la vulneracién a los principios constitucionales de
solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad
Social en Pensiones.

En esos términos queda sustentada la aclaracion de voto.
7 '
ANGEL

A LUCIA MURI VARON
Magistrada
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Repuiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 08 2019 00033 01

DEMANDANTE: LUZ DARY BEJARANO AVILA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y ADMINSITRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

Conforme al memorial de folio 152, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES
identificada con Cedula de ciudadania No. 37.627.008 y T.P. No. 221.228
del C.S. de la J., segun sustitucién dada por la Dra. JOHANNA ANDREA
SANDOVAL identificada con Cedula de ciudadania ntimero 38.551.125 y
T.P. No. 158.999 del C.S. de la J., quien funge como apoderada general de
la demandada, segin Escritura Publica n°. 3390 de 4 de septiembre de
2019 (f.° 154 a 172).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacién que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Octavo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 25 de junio de 2020.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

1. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la

nulidad de la afiliacién al Régimen de Ahorro Individual a través de la AFP
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Porvenir S.A. En consecuencia, se condene a Colpensiones a activar la
afiliacion en el régimen de prima media con prestacion definida se ordene
a la AFP trasladar todos los valores consignados en la cuenta individual
por concepto de cotizaciones, bonos pensionales y cualquier suma
adicional de la aseguradora, junto con los rendimientos causados como los
dispone el articulo 1746 del cddigo civil. Ademés, de los derechos a

reconocer en virtud de las facultades ultra y extra petita.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 11 de marzo de
1960 y se vinculé a Cajanal el 19 de junio de 1986 en la que cotizé 573
semanas. Refirié que el 15 de diciembre de 1997 se trasladé a Porvenir, el
cual no le dio informacion sobre los requisitos para pensionarse en el
fondo privado, omitié explicar las diferencias y las caracteristicas propias
de cada régimen y tampoco le suministré un célculo actuarial ni elaboro
proyecciones pensionales. Que el 26 de septiembre de 2018 solicito a
Porvenir y Colpensiones anular la afiliacién, las cuales fueron contestadas

negativamente (f.° 5 a 32).

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio Colpensiones
se opuso a las pretensiones. Frente a los hechos, acept6 la fecha de
nacimiento de la demandante. Respecto de los demas, manifesté no
constarle. En su defensa, propuso las excepciones de prescripcion, la
inexistencia del derecho y de la obligacién, la buena fe, y las demas

declarables oficiosamente (f. ° 70 a 79).

Por su parte, la AFP Porvenir también se opuso a la prosperidad de
las pretensiones. Frente a los hechos, admiti6 la cotizacién al régimen de
ahorro individual con solidaridad en 1998, la solicitud presentada a la AFP
y su respuesta. Respecto de los demas, adujo no ser ciertos o no
constarles. Para enervar las pretensiones propuso las excepciones de
prescripcién, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas, la buena fe, prescripcién de las obligaciones laborales de
tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y las declarables oficiosamente

(f.° 98 a 106).
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I1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 25 de junio de 2020, declaré la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante el 15 de diciembre de 1997. Condené a Colpensiones a
admitir el traslado de Luz Dary Bejarano Avila y la AFP Porvenir S.A. a
transferir a Colpensiones todos los valores recibidos en virtud de la
afiliacién, como cotizaciones, bonos pensionales, costos cobrados por
administraciéon y sumas adicionales con los respectivos intereses que se
hubieren causado de conformidad con las previsiones del articulo 1.746
del Cédigo Civil por remisién analogica del articulo 145 del Cédigo Procesal
del Trabajo y la Seguridad Social. Asimismo, dispuso a Colpensiones
aceptar todos los valores que devuelva Porvenir y a efectuar los ajustes
correspondientes a la historia laboral. Sin condena en costas (£° 138 ¥
139).

Como sustento de su decisién, sefalé que para que el acto de
traslado sea valido debe estar precedido de un consentimiento informado,
el cual no fue demostrado por la AFP, dado que no existe prueba de la

ilustracién al demandante de las consecuencias de su cambio de régimen.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones y AFP Porvenir S.A.

interpusieron recurso de apelacion.

Colpensiones argumentd que no comparte el analisis probatorio y
conclusiones realizados por el juez referente a que la AFP no aporté medio
de conviccion suficiente para demostrar que cumplié con la obligacion de
proporcionar a la demandante informacién clara, completa y veraz en el
momento de traslado de régimen. Precisé que la unica prueba de la
asesoria es el formulario de vinculacién exigido por ley para el momento en

que fue solicitado el cambio de régimen. Sostuvo que el traslado se dio
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hace mas de 20 afos por lo que resulta imposible acreditar las

circunstancias en que el mismo se concreto.

Arguy6 que la inica motivacién que tiene la accionante para solicitar
la anulaciéon de la vinculaciéon es la diferencia del valor de la mesada
pensional, situaciéon que en manera alguna puede tenerse como un
presupuesto de validez del traslado, pues, ella depende de las
caracteristicas propias del régimen y en forma alguna es una situacion

imputable a las administradoras.

Finalmente, expuso que no existe una regla unificada de
jurisprudencia para resolver todos los casos de ineficacia de traslado de
régimen, por lo que en cada caso debe verificarse un perjuicio al potencial
afiliado, circunstancia que no se concretdo en este caso, en el que la
promotora del juicio no es beneficiaria del régimen de transicién. Por el
contrario, por mas de 20 afios ha gozado de los beneficios del régimen de

ahorro individual con solidaridad.

Por su parte, la AFP Porvenir S.A. adujo que el formulario de
afiliacién suscrito es un documento publico que contiene una declaracion
escrita y que se presume autentico. Se constituye en el tinico documento
con que cuenta la AFP para demostrar que la afiliacion es valida y que se
proporcioné a la demandante la informacién que la ley disponia para el

afio de 1997, lo que le permitié tomar la decision libre de trasladarse.

Alego que la accionante ha estado vinculada por mas de 20 anos a la
administradora sin presentar inconformidad alguna, incluso, en su
permanencia ha exteriorizado su voluntad de permanencia porque cotizo y
recibié extractos cuyo contenido confesé entender, ademas solo hasta el
2018 cuando fue informada sobre el monto de la mesada pensional
manifesto alguna inconformidad, porque este no satisfizo sus expectativas,
lo que denota que durante un largo tiempo dejo al azar su futuro

pensional.
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En otro punto, sostuvo que no es procedente trasladar a
Colpensiones las sumas descontadas por gastos de administracion, pues
la Ley 100 de 1993 prevé esta deduccién para cubrir los gastos de
invalidez y muerte, pues la AFP cumplié con su deber contractual de

mantener la cobertura de la péliza.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacién, también es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccién de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, senala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizé el traslado de

régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo a7, la
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obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las administradoras de
fondos de pensiones, desde su fundacién, estdn obligadas a brindar
informacioén objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales para garantizar a sus

afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
cardcter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiterd que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento
juridico a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de
todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de
régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las
decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de
2019, la misma Corporacién indicé que el libre albedrio exigido por el
sistema de seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacién de

la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
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ajustada a los parametros de libertad informada” la cual no se configuraba
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una
clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que
la firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-2020;
STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
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 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo
Civil, establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencién
de la Sala, se invierte la carga de la prueba, v debe entonces la AFP
demostrar suficientemente que cumplid6 con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.
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Finalmente, conviene precisar que la sostenmibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pensién segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la copia de cédula de ciudadania y la
historia laboral, que la promotora del juicio naci6 el 11 de marzo de 1960
por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 34 afios y 73 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 29 y 92 expediente administrativo). Por tanto,
la actora no es beneficiaria del régimen de transicion, ni por edad o el

numero de semanas cotizadas.

Conviene advertir que la demandante sefialé que estuvo vinculada a
Cajanal, no obstante, esta sola circunstancia no impide el cambio de
régimen, dado que la historia laboral consolidada y emitida por Porvenir,
indica que la accionante cotizé6 573 semanas al régimen de prima media
con anterioridad al traslado (f.° 34). En cuanto a la calenda en que se
efectué el cambio de régimen de prima media al de ahorro individual,
considera esta Colegiatura que ello ocurrio el 15 de diciembre de 1997, asi
se observa en el formulario de afiliacién a la AFP Porvenir (f.° 107), el cual
se hizo efectivo el 1° de febrero de 1998, segun historial de vinculaciones

de folio 107 vuelto.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialé que a ellay
a sus comparfieros de trabajo los asesores de Porvenir les expusieron las
bondades de afiliarse a un fondo de pensiones privado, pues los recursos
que se iban a acumular generaban rendimientos. Indicé que la unica
pregunta realizada fue la referente a queé si tendria derecho a una pension
y que leyo el formulario, pero este tenia informacion muy basica de sus
datos personales. Dijo que nunca mencionaron las diferencias entre los

regimenes pensionales y que solo vino a enterarse de ellas cuando quiso
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pensionarse. También que el asesor no le solicité informacién acerca de
sus semanas cotizadas y confesd que recibe extractos del fondo, asi como
que su inconformidad radica en el monto de la mesada pensional, pues la
que le ofrece el fondo no le alcanzaria para cubrir sus gastos béasicos, lo

cual no le parece justo después de tantos afios de trabajo.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Caodigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la afiliacion o
con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios que tenia por ley
para regresar al sistema de prima media, 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, con atencién a su

situacion personal.

Pues de conformidad con el escrito de demanda y el interrogatorio de
parte, ninguna confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo
191 del Codigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un
régimen para obtener rendimientos y pensionarse mejor, no son propios de
una informacién clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas
de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcién del formulario de
afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de informacién que
le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un
consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-2020;

STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacién del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las

cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,
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como reiteradamente lo ha sostenido las reglas sentadas por la Corte

Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se rememoro la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de
la ineficacia del traslado. Por lo anterior, la Sala mantendra la decision

de primera instancia.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con €l tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestiéon, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

La sentencia se adicionara en el sentido de declarar que
Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, €l
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de pensiones.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta y en todo caso atendidos los
argumentos de apelacién, esta Colegiatura adicionara la decision analizada

en la forma anunciada.

10
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No se causan costas en la consulta, ni en la instancia ante su no

causacion.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado Octavo
Laboral del Circuito de Bogota D.C, el 25 de junio de 2020, en el sentido
de indicar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision del

fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada

TERCERQO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacién ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

11
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: LUZ DARY BEJARANO AVILA
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 008 2019 00033 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia, de confirmar
la sentencia de primera instancia se presenta aclaraciéon de voto.

El sustento de dicha aclaracion se encuentra relacionado con las decisiones
de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de Casacién
Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 1 1463, STL. 11417,
STL 11944, STL 11623 de 2020 y STP 677-2021, que han dejado sin efectos
sentencias de este tribunal por considerar que se apartan del precedente
Jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la
inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacién y teniendo en cuenta el momento
histérico del traslado y la vulneracién a los principios constitucionales de
solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad
Social en Pensiones.

En esos términos queda sustentada la aclaracién de voto.

.l{;“/:? eaﬁ( .:Zé e (72 /.-::(-'-_é?
A Gyﬁfx LUCIA MURILLO VARON

Magistrada



Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 08 2018 00694 01

DEMANDANTE: SANDRA HINCAPIE NARVAEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y ADMINSITRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpusieron la
demandada AFP Porvenir S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Octavo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 09 de marzo de 2020.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

L ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliacién al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Porvenir S.A. En consecuencia, se ordene a la AFP trasladarla junto con
los saldos en cuenta individual y a Colpensiones a aceptar el traslado. Se
condene a las demandadas a los demas derechos a reconocer en virtud de
las facultades ultra y extra petita y a pagar las costas del proceso.
Subsidiariamente, condenar a la AFP pagar mesada pensional de vejez

igual o equivalente a la que hubiese recibido en Colpensiones.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 15 de agosto de

1969 y se vinculé al Instituto de Seguros Sociales en la que cotizd 42
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semanas, para un total de 1.017 semanas en toda su vida laboral. Refirié
que el 1° de junio de 1999, se trasladé a Porvenir, con base en la asesoria
que le brindé la AFP segtin la cual el Instituto de Seguros Sociales se iba a
acabar y las cotizaciones alli realizadas se podian perder, en cambié que
en el fondo privado se pensionaria a una edad anticipada y con un monto
superior de mesada. Advierte que la AFP no le informé que se podia
trasladar faltandole mas de 10 afos para cumplir la edad de pension,

tampoco le realizo algtin estudio o proyeccion de la pensién probable.

Senalé que la mesada que el régimen de ahorro individual con
solidaridad le ofrece es de $1.226.400 y la que obtendria en Colpensiones
seria de $4.541.100 dadq su promedio salarial, evidenciandose asi la
causacion de un grave perjuicio. Finalmente, indicé que reclamé

administrativamente ante Colpensiones la cual fue negada (f.° 4 a 14).

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio Colpensiones
se opuso a las pretensiones. Frente a los hechos, acepté la fecha de
nacimiento de la demandante y la edad. Respecto de los demas, manifesté
no constarle. En su defensa, propuso las excepciones de prescripcion, la
inexistencia del derecho y de la obligacién, la buena fe, y las demas
declarables de oficio (f. ° 73 a 81).

Por su parte, la AFP Porvenir S.A., Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias también se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté tinicamente los relacionados con
el natalicio de la accionante, el nimero de semanas cotizadas, la solicitud
de simulacién pensional y el resultado. Frente a los demas, manifestdé no
ser ciertos o tratarse de apreciaciones subjetivas. Para enervar las
pretensiones propuso las excepciones de prescripcion de la acciéon de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion y la buena fe (f.> 103 a 121).

Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 09 de marzo de 2020, declaré la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante el 23 de septiembre de 1999. Condend a Colpensiones
a admitir el traslado v a la AFP Porvenir S.A. a transferir a Colpensiones
todos los valores recibidos en virtud de la afiliacién, como cotizaciones,
bonos pensionales, costos cobrados por administracion y sumas
adicionales con los respectivos intereses que se hubieren causado de
conformidad con las previsiones del articulo 1.746 del Cédigo Civil.
También dispuso a Colpensiones aceptar todos los valores que devuelva
Porvenir y a realizar los ajustes correspondientes a la historia laboral. Sin

condena en costas (f.° 169 y 170).

Como sustento de su decision, sefialé que para que el acto de
traslado sea valido debe estar precedido de un consentimiento informado,
el cual no fue demostrado por la AFP, dado que no existe prueba de la
ilustracion al demandante de las consecuencias de su cambio de régimen.

Negd el pago de los perjuicios solicitados, por no haber sido demostrados.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones y AFP Porvenir S.A.

interpusieron recurso de apelacion.

Colpensiones argumenté que en la demanda se solicitd la nulidad
del traslado, sin embargo, el juzgado declard la ineficacia, con lo cual se
vulnera el debido proceso, pues la entidad no tuvo la oportunidad de
oponerse. Ademaés, que los efectos juridicos de la ineficacia son diferentes

a los de la nulidad.

Alegb que la demandante confes6 que la motivacion para trasladarse
radicaba en el monto de la mesada, lo cual no constituye causa legal para
ordenar el traslado fuera de los términos previstos en la ley. Que en todo
caso no debe ser declarada la nulidad, ni la ineficacia del traslado, toda
vez que Porvenir cumplié con la obligacion legal de asesorar debidamente a

la actora, prueba de ello, obra en el expediente el formulario de afiliacion,
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que era el tnico documento exigido en la ley para la época en que decidié
cambiar de régimen, ya que para la época no se requeria asesoria y hacer

proyecciones.

Por su parte, la AFP Porvenir S.A. adujo que para el momento de la
afiliacion la ley no contenia la obligaciéon de realizar proyecciones o
comparativos. Precisé que la actitud de la demandante al absolver
interrogatorio de parte denota que fue preparada previamente, pero, de
todas maneras, las caracteristicas que informé sobre el régimen de ahorro
individual con solidaridad denotan su conocimiento. Sostuvo que capacita

a Sus asesores para que entreguen la informacion correspondiente a los

futuros afiliados.

Sostuvo que el articulo 104 de la Ley 100 de 1993 regula el cobro de
las comisiones por la administracion de recursos publicos vy privados
destinados a la cobertura de pensiones, por ello, no es procedente ordenar
la devolucién de estos montos, como quiera que mientras la demandante
fue titular de la cuenta de ahorro individual esta obtuvo rendimientos que
no estan previstos en el régimen de prima media, ademas estuvo cubierta

respecto de los riesgos de invalidez v muerte.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.
V. CONSIDERACIONES
Corresponde a la Sala determinar si es procedente declarar la

ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.
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Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccién libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, senala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las administradoras de
fondos de pensiones, desde su fundacion, estdn obligadas a brindar
informacion objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales para garantizar a sus

afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
cardcter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del

sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
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oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reitero que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento
juridico a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusién de
todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de
régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las
decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de
2019, la misma Corporacién indicé que el libre albedrio exigido por el
sistema de seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacion de
la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los pardmetros de libertad informada” la cual no se configuraba
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesiéon a una
clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decisién. Ademas, que
la firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-2020;
STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacion, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacién al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.
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Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
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 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo
Civil, establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion
de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP
demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pensién segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacio el 15 de agosto de 1969,
por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 24 afnos, asi como con
42 semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 15 y 26 reporte de AFP). Asi las
cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de transicién por edad y

numero de semanas.

En cuanto 2 la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello

ocurri6 el 23 de septiembre de 1999, asi se observa en el formulario de
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afiliacién a la AFP Porvenir (f.° 122), el cual se hizo efectivo el 1° de octubre

de 1.994, segun historial de vinculaciones de folio 124.

Al absolver interrogatorio de parte, la demandante sefialé que en
septiembre de 1998 fue contratada por la Universidad El Bosque por
horas, que en 1999 la llamaron para formalizar contrato laboral v en ese
momento estaba una persona de Porvenir quien le dijo que de continuar
en el ISS podria tener problemas porque esa entidad se iba a liquidar y que
en el fondo se pensionaria con una mayor mesada. Aseguréd, que no tuvo
oportunidad de hacerle preguntas al promotor, pues este no le brindo
ninguna asesoria, solo le pidi6 unos datos personales y de sus

beneficiarios.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senalados por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la afiliacién o
con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios que tenia por ley
para regresar al sistema de prima media, 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, con atencién a su

situacion personal.

Pues, conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte
ninguna confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen
para tener una mesada pensional superior o la referencia que el Instituto
de Seguros Sociales desapareceria, no son propios de una informacién
clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de un régimen
pensional. Paralelamente, la suscripcion del formulario de afiliacién no
resulta suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al

fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre
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de vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-
2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacion del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,
como reiteradamente lo ha sostenido las reglas sentadas por la Corte

Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017 v SL 4989-2018, donde se rememoro la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de
la ineficacia del traslado. Por lo anterior, la Sala mantendra la decisién

de primera instancia.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensiéon es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucién Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

La sentencia se adicionara en el sentido de declarar que
Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omisién del fondo de pensiones.
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De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta y en todo caso atendidos los
argumentos de apelacion, esta Colegiatura adicionara la decisién analizada

en la forma anunciada.

Sin costas en la consulta y en la instancia ante su no causacion.
VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 09 de marzo de
2020, por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota en el sentido
de indicar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisién del

fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

TERCERO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacién ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

.E'I,}M\II ?
HERNA URICIO OLIVEROS MOTTA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: SANDRA HINCAPIE NARVAEZ

DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 008 2018 00694 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia, de confirmar
la sentencia de primera instancia se presenta aclaracién de voto.

El sustento de dicha aclaracion se encuentra relacionado con las decisiones
de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de Casaciéon
Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417,
STL 11944, STL 11623 de 2020 y STP 677-2021, que han dejado sin efectos
sentencias de este tribunal por considerar que se apartan del precedente
jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la
inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacién y teniendo en cuenta el momento
histérico del traslado, y la vulneracion a los principios constitucionales de
solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad
Social en Pensiones.

En esos términos queda sustentada la aclaracién de voto.
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ANGELA LUCIA MUR VARON
Magistrada



