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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 15, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. LEIDY CAROLINA FUENTES SUAREZ
identificada con Cedula de ciudadania No. 1.049.614.551 y T.P. No.
246.554 del C.S. de la J., segin sustitucién dada por la Dra. CLAUDIA
LILIANA VELA identificada con Cedula de ciudadania numero 65.701.747
y T.P. No. 123.148 del C.S. de la J., quien funge como apoderada general
de la demandada, seguin Escritura Publica No. 3368 de 2 de septiembre de
2019 (f.° 16 a 35).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelaciéon que interpusieron las
demandadas AFP Colfondos S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 2 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 del traslado al Régimen de Ahorro Individual a través de la AFP
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Colfondos S.A. realizada el 10 de enero de 1999. En consecuencia, se
condene a Colpensiones a recibirla. Condenar a la AFP a devolver todos los
valores que hubiere recibido con motivo de cotizaciones, bonos, sumas
adicionales, con los rendimientos causados, frutos e intereses y trasladarlo
a Colpensiones. 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, narré que nacié el 12 de junio de
1961 y en enero de 1988 empezd a cotizar al Instituto de Seguros, luego, el
20 de enero de 1999 se trasladd al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad con la AFP Colfondos. Adujo que durante las visitas realizadas
por los asesores de la AFP le ofrecieron el beneficio de pensionarse a mas
temprana edad y con mejor monto, ademas, le manifestaron que el ISS iba

a ser liquidado, por lo que su pension se encontraba en riesgo.

Expuso que el agente comercial de Colfondos no le indico las
ventajas, desventajas, condiciones, de cada régimen pensional, no le
realizé proyecciones. Indicé que suscribié el formulario de afiliacion, pero
este no contaba con informaciéon clara, suficiente y concisa que le
permitiera tomar la decisidon de trasladarse de manera informada. Ademas,
la AFP no le comunicé que estaba a punto de vencerse el término para

trasladarse de régimen.

Narrdé que acredita un capital acumulado en la cuenta de ahorro
individual por la suma de $196.848.557, con el cual, la AFP le realizé una
proyeccién de su mesada pensional indicandole que seria de $1.044.847 a
los 58 afnos. Refirié que el 14 de noviembre de 2018, diligencié formulario
de traslado a Colpensiones, entidad que rechazé la solicitud. En la misma
fecha solicito a Colfondos anular la afiliacién, en respuesta la AFP nego lo

peticionado (Expediente Virtual {.° 46 a 73 subsanacion).

Al dar respuesta a la demanda, la demandada Colpensiones, se
opuso al éxito de las pretensiones. Respecto a los hechos, acepto el

natalicio de la promotora, la fecha de afiliacion al Régimen de Prima Media
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con Prestacion Definida, la reclamacion administrativa y su respuesta. En
relacion con los demas, manifesté no constarle su ocurrencia. En defensa
de sus intereses, propuso las excepciones de validez de afiliacién, cobro de
lo no debido, falta de causa para pedir, la inexistencia del derecho
reclamado, prescripcion, la buena fe, inexistencia de intereses moratorios
e indexacion, la compensacion y las demas declarables oficiosamente
(Expediente digital f.° 103 a 112).

Por su parte, la AFP Colfondos S.A. también se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. Frente a los hechos, acepté la fecha de
nacimiento de la accionante, la de traslado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, el ofrecimiento de beneficios otorgados en el
régimen de capitalizacion, la suscripcién del formulario, la peticion
presentada a la AFP. Manifestdé no ser ciertos o constarle los restantes.
Para enervar las pretensiones de la demanda, propuso las excepciones de
falta de legitimacién en la causa por pasiva, no existe prueba de causal de
nulidad alguna, prescripcion de la accidon para solicitar la nulidad del
traslado, buena fe, la compensacién y el pago , el saneamiento de
cualquier presunta nulidad de la afiliacion, ausencia de vicios del
consentimiento, obligacion a cargo exclusivamente de un tercero, nadie
puede ir en contra de sus propios y las demas declarables oficiosamente
(Expediente digital f. ° 141 a 161).

IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 02 de junio de 2020, declaré nulo el traslado efectuado
por la demandante y, en consecuencia, ordend a Colfondos a trasladar a
Colpensiones todos los aportes realizados por la demandante, junto con
sus rendimientos y a pagar con su propio patrimonio la disminucién en el
capital de financiaciéon de la pensiéon o por los gastos de administracién,
conforme al tiempo en que permanecio afiliada. Condend a Colpensiones a
afiliar a la accionante y a recibir todos los aportes efectuados a Colfondos y

condend a esta ultima a pagar las costas del proceso (Expediente digital).



Radicacion n.® 110013105 35 2019 00070 O1.

Como sustento de su decision, sefialé que la AFP demandada tenia
el deber de demostrar que mas alla de brindar una simple informacion
tenia a su cargo el deber de buen consejo y, por ende, explicarle a la
demandante las ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes, sus
caracteristicas y aspectos relevantes para que esta tomara una decision
con pleno convencimiento. Senalé que la AFP no supo explicar como
capacité a sus asesores, tampoco la informacién que estos transmitieron a
la demandante y que le permitiera optar por un traslado, previo analisis de

los pros vy los contras.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones y AFP Colfondos S.A.

interpusieron recurso de apelacion.

La AFP Colfondos S.A. adujo que no es procedente realizar la
devolucion de los gastos de administracion, pues este cobro se encuentra
previsto en la Ley 100 de 1993, y gracias al mismo, mientras la
demandante permaneci6 en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad los. dineros depositados en su cuenta de ahorro individual
obtuvieron rendimientos, los cuales no hubiese podido obtener en prima

media.

De otro lado, solicité revocar la condena en costas como quiera que
en el traslado de régimen no se configurd ningin vicio del consentimiento,
por el contrario, estd demostrado que la demandante firmo el formulario

de afiliacion de manera libre y voluntaria.

Colpensiones por su parte solicitdo revocar la sentencia de primera
instancia, dado que no se cumplen los presupuestos facticos y juridicos
para declarar la nulidad del traslado del Régimen de Prima Media con
Prestaciéon Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, como
quiera que la demandante realizé6 su afiliacibn dentro de los términos

previstos por la ley.
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Sostuvo que conforme al articulo 167 del Coédigo General del
Proceso, incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas
que consagra el efecto juridico que ellas persiguen, en consecuencia,
correspondia a la parte actora demostrar la configuracion de algun vicio
del consentimiento. Precisé al punto que en el interrogatorio de parte
senal6 la demandante que no le fue suministrada informacién, pero induce
al error, pues no puede olvidarse que se trata de una persona que no es
ciega y que tiene capacidad y discernimiento. Sostuvo que toda la carga
probatoria no puede recaer exclusivamente en el fondo sin que los
demandantes hagan el menor esfuerzo procesal, pues, ello quiebra la

logica de las cargas probatorias.

Asimismo, indico que el Decreto 2241 de 2010 determina las
obligaciones en cabeza de los afiliados, tales como informarse
adecuadamente de los nuevos sistemas de multifondos, aprovechar los
mecanismos de divulgacion de informaciéon, del funcionamiento del
Sistema General de Pensiones y de sus derechos y obligaciones, leer y
revisar los términos y condiciones de los formatos de afiliacion, asi como
diligenciar, firmarlos y emplear toda su atencién en la toma de decisiones
respecto de la afiliacion y traslado entre regimenes o administradoras y la
seleccion de modalidades de pension. No obstante, la demandante no
demostré que hubiese realizado alguna gestion o solicitud de informacién

para verificar las condiciones de su futuro pensional.

Arguyo que la demandante hizo uso de la libre escogencia de
régimen pensional y aceptd todas las condiciones, por lo que el
desconocimiento no le es suficiente para alegar la nulidad de traslado.
Manifesté que debidé probar la permanencia de la fuerza en el tiempo, sin
embargo, ello no sucedié. Argumentd que permitir el traslado al Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida de un apersona que nunca ha
cotizado al mismo y que esta préxima a pensionarse resulta contrario a los
preceptos constitucionales de equidad y de eficiencia, que consiste en

obtener la mejor utilizacién de los recursos administrativos.
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Solicité se ordene normalizar la afiliacion en el sistema realizar la
devolucion a través del sistema “mantis” la que debe comprender los
aportes, rendimientos finales y gastos de administracion debidamente
indexados sin descontar ninguna suma por concepto de seguros de
invalidez y de sobrevivientes, pues al no hacerlo asi ello contribuiria a la

descapitalizacion del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

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
nulidad 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, senala 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 realizo el traslado de



Radicacion n.° 110013105 35 2019 00070 0O1.

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 precisd 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 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, 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 promociéon de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasiéon 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 sancion impuesta por €l 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 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
Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad

social, no se restringe “a una simple manifestaciéon de la voluntad de quien
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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 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 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 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, 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 Cédigo
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.
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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 copia de cédula de ciudadania de
folio 30 (expediente virtual), que la promotora del juicio nacié el 12 de
junio de 1961, por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 32 anos. En el
presente caso, como quiera que no fue aportada historia laboral, no es
posible determinar el niimero de semanas cotizadas con anterioridad al
traslado de régimen. Asi las cosas, la actora no demostré ser beneficiaria

del régimen de transicion en razon a la edad y el nimero 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
ocurrio el 20 de enero de 1999, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Colfondos (f.°210) el cual se hizo efectivo el 1° de marzo de 1999
(f.° 209).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante dijo que en el ano
1999 en la empresa recibié una charla por parte de asesores del fondo
privad en el que le dijeron que el ISS se iba a acabar y, por ello, deberia
aprovechar rapidamente las garantias que le ofrecia la AFP para asegurar
una pension alta y digna, puesto que el fondo hacia inversion en délares.
También le manifestd que la pensiéon se podia heredar a un familiar o que,
si lo preferia, retirar todos sus aportes e invertirlos. Sostuvo que nunca
realizd0 aportes voluntarios y cuando cumplio 57 anos se acerco a
Colfondos a solicitar informacion sobre su pension, en la que le informaron

que el monto seria un poco superior al salario minimo. Manifesté que pese
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a que el Seguro Social no se ligquidé, nunca se acercd a preguntar, pues

estaba convencida de lo que el asesor le habia ofrecido.

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 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 afos que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informaciéon
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
Coédigo 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 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 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.

10
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Por tanto, la AFP Colfondos S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros v 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. 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, pues la
declaracion de ineficacia, obliga a los fondos privados a devolver los gastos
de administraciéon 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).

Ahora bien, como quiera el Juez declaré la nulidad y/o ineficacia, la
Sala modifica la decisién de primera instancia, para decretar Unicamente
la ineficacia del traslado, dado que el examen del acto de cambio de
régimen pensional por trasgresion a deber de informaciéon se debe abordar
desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde la optica
de la nulidad tal como lo ha vertido la jurisprudencia laboral, por lo que la

sentencia analizada sera modificada en este punto.

Resulta importante senalar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pension 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 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

1.1
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pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

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

Estima la Sala que no es procedente absolver a Colpensiones de la
condena en costas, como quiera que articulo 365 del Cédigo General del
Proceso dispone que se condenara en costas la parte vencida en juicio vy,
en este caso, la demandada al contestar la demanda se opuso a todas 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 modifica y adiciona la decision analizada en la

forma anunciada.

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

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: MODIFICAR ¢l punto primero de la sentencia proferida
el 2 de junio de 2020, por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito
de Bogota, para en su lugar, disponer la ineficacia del traslado del cambio
de régimen pensional efectuado por la demandante el 20 de enero de 1999
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad con la AFP Colfondos S.A.

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

12
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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 apelacién ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

\4-——{9 e e RA/
HUGVE DER RIiOS gA ~

Magistrado ~

= . -Vé, -4‘/5 -,
ANGEFKA LUCIA MURILL KéN
Magistrada
Bolacocers Ao 7o
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: MARIA PATRICIA PAEZ RODRIGUEZ
DEMANDADQ: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 035 2019 00070 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 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 valoracion de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacién y teniendo en cuenta el momento
histérico 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 aclaracion de voto.

Amspﬁ LUCIA MURILEO VARON

Magistrada



Repdblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Salz Quinta de Decisién Lahoral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 352018 00711 01

DEMANDANTE: NANCY JUDITH CIFUENTES MOLINA

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).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cinco

Laboral del Circuito de Bogotéa, D.C., el 10 de junio de 2020.

L ANTECEDENTES

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., ademas que se encuentra afiliada al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida sin solucion de continuidad. En
consecuencia, se condene a Porvenir trasladar los saldos en cuenta
individual como aportes, bonos pensionales, rendimientos, intereses,
comisiones, sumas descontadas por servicios financieros y gastos de
administraciéon. Condenar a Colpensiones a recibir las sumas trasladadas
por Porvenir y se condene a las demandadas a pagar las costas del

proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 3 de agosto de
1962 y cotiz6 al Instituto de Seguros Sociales desde el 2 de octubre de

1984, 577 semanas. Adujo que se trasladé al régimen de ahorro individual
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con Porvenir el 1° de marzo de 2000. El asesor comercial del fondo no le
informé6 de las consecuencias de su traslado, tampoco le advirtié que el
formulario la trasladaria de régimen pensional por ministerio de la Ley 100
de 1993, no le explicé las ventajas y desventajas que tendria de seguir
cotizando al ISS, su asesoria por el contrario se centré en indicar que el
ISS desapareceria y que el Gobierno Nacional no garantizaria el
reconocimiento y pago de las pensiones. Le prometié ademas que su

pensién le seria reconocida cuando cumpliera 55 anos de edad.

Expuso que para octubre de 2018 acredita un total de 1438
semanas y el 20 de abril de 2018 solicité a Colpensiones que peticionara a
Porvenir la entrega de todo el ahorro efectuado en la cuenta (f.° 4 a 13

Expediente Digital).

Al dar respuesta a la demanda, la demandada Colpensiones. se
opuso al éxito de las pretensiones. Respecto a los hechos, acepto el
natalicio de la demandante, su afiliacion al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida y su posterior traslado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y la reclamacién presentada con su respuesta.
En relaciéon con los demas, manifesté no constarle su ocurrencia. En
defensa de sus intereses, planteé las excepciones de inexistencia del
derecho para regresar al Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida,
la prescripcion y la inexistencia de causal de nulidad (f.° 55 a 62

Expediente Virtual).

De otro lado, al dar respuesta a la demanda, la demandada Porvenir
S.A. se opuso a la prosperidad de las pretensiones. Frente a los hechos,
aceptd los relacionados con la fecha de nacimiento y las afiliaciones al
Sistema General de Pensiones e igualmente las peticiones presentadas al
fondo como su respuesta negativa. Manifesté no ser ciertos o constarle los
restantes hechos. Para enervar las pretensiones de la demanda propuso
las excepciones de la prescripcion, la buena fe, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, la prescripcion  de
obligaciones de tracto sucesivo, el énriquecimiento sin causa y las demas

declarables oficiosamente (f. ° 104 a 128 Expediente Virtual).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 10 de junio de 2020, absolvié a las demandadas de las
pretensiones elevadas en su contra. Declaré probada la excepcion
denominada falta de causa para pedir e inexistencia de la obligacion.

Condend en costas a la parte demandante (Expediente Virtual).

Como sustento de su decision, senald que si bien no se demostro
cudl fue la informacién que la AFP proporcioné a la demandante en el
momento del traslado, lo cierto es que no probd conforme a los medios
probatorios allegados al proceso la existencia de lesiones injustificadas que
se hayan originado en el cambio de régimen pensional. Igualmente, que a
pesar de existir un célculo de la pensién que recibiria en el Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, no comprobé que la misma resultaria

inferior a la que eventualmente reconoceria Colpensiones.

[II. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion al
argumentar que el juez absuelve a la demandada por no encontrar
acreditado un perjuicio, pasando por alto que segin la proyeccion
realizada por Porvenir el 4 de octubre se le indica que la tasa de reemplazo
ofrecida en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad es del 39.38%,
mientras que en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
corresponderia al 65% por las primeras 1300 semanas cotizadas, lo que
refleja claramente un desmedro a los intereses pensionales de la

demandante.

En el mismo, sentido sostuvo que el perjuicio es notorio, pues
conforme a las cotizaciones realizadas en los ultimos 10 afios en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, tendria una pensiéon

superior al salario minimo. Finalmente, indicé que la jurisprudencia ha
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ratificado el deber de informacion que tienen las AFP y, en este caso,
Porvenir plante6 a la demandante unas condiciones pensionales atractivas

que la condujeron a cambiarse de régimen.

IV. CONSIDERACIONES

Conforme al recurso de apelacion 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 el recurso, 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, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliaciéon o seleccidon, 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
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, 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, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado 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
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
pardametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la 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 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, 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 cumpli6 con el deber de informar v
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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V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la copia de cédula de ciudadania de
folio la promotora del juicio nacié el 3 de agosto de 1962, por lo que al 1°
de abril de 1994 contaba con 31 anos y 273.81 semanas cotizadas a
Colpensiones (f.° 24, 25 a 30 Expediente Virtual). Asi las cosas, la actora
no es beneficiaria del régimen de transicién en razén 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 05 de enero de 2000, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Porvenir (f.° 130), el cual se hizo efectivo el 1° de marzo de 2000,

segun historial de vinculaciones de folio 131 del expediente virtual.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que
para el afio 2000 se encontraba laborando para la clinica San Diego, alli la
gerencia le informé que la clinica tenia la intencion de trasladar a todo el
personal a Porvenir, en ese momento, una asesora del fondo les indico que
tenia muy buenas opciones de pension, que podian acceder a la prestacion
cuando quisieran y que generaba tranquilidad porque el ISS se iba a
acabar. Asegurdé que, bajo la confianza en las buenas condiciones que le
ofreci6 la promotora, se trasladé. Revel6 que recibié extractos de Porvenir y
que estos Unicamente contenian los aportes y los saldos, que nunca se
acercé a Colpensiones, pues confié en la asesoria que le brindo la AFP.
También que realizd aportes voluntarios porque queria aumentar el monto

de su pension.

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
Cédigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo v la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la H. 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
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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 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
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,
como reiteradamente lo ha sostenido las reglas sentadas por la Corte

Suprema de Justicia.

Asi las cosas, la Sala revoca la decisién de primera instancia, para
en su lugar, 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 y no desde la éptica de la nulidad.

Por tanto, la AFP Porvenir 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 1421-20 19,

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 a la AFP
Porvenir S.A. de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas
al demandante por concepto de gastos de administracion, pues la
declaraciéon 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).

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 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, esta
Colegiatura revoca la decisién analizada, para en su lugar, proferir las

declaraciones e imponer las condenas anunciadas.

Sin costas en esta instancia. Las primera a cargo de la AFP

demandada Porvenir S.A.

VI. DECISION
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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 10 de junio de 2020
por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, para en su
lugar, declarar la ineficacia del traslado realizado por la demandante del
régimen de prima media con prestacién definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad conforme a lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia

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

administracién.

TERCERO: ORDENAR a Colpensiones recibir los dineros
provenientes de Porvenir S.A y efectuar los ajustes en la historia pensional

de la actora.

CUARTO: 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.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas de

conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEXTO: Sin COSTAS en esta instancia. Las primera a cargo de la
AFP demandada Porvenir S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

10
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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: NANCY JUDITH CIFUENTES MOLINA

DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 0352018 00711 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 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 aclaracién de voto.

Al Soeo O

ANGELA LUCIA MURILLO VARON

Magistrada



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quiata de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 35 2018 00588 01

DEMANDANTE: ANA JULIETA GOMEZ ECHEVERRI

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. Y ADMINSITRADORA 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 apelacién que interpuso la demandada
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de
Bogota, D.C., el 4 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 del traslado al Régimen de Ahorro Individual a través de la AFP
Colfondos S.A. realizada el 29 de diciembre de 1994. Declarar el regreso
automatico al régimen de prima media En consecuencia, se condene a AFP
Colfondos S.A. a trasladar a Colpensiones todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién con todos sus frutos e intereses y
rendimientos. Condenar a Colpensiones a aceptar y recibir la afiliacion
como si nunca se hubiera cambiado de régimen Se condene a las
demandadas a reconocer los demas derechos a que haya lugar en virtud

de las facultades ultra y extra petitay a pagar las costas del proceso.



Radicacion n.® 110013105 35 2018 00588 01.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que se afilio al ISS en el afio
de 1981 y que se traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
con la AFP Colfondos S.A. para lo cual suscribi¢ formulario de afiliacion,
no obstante, la administradora no le suministré calculo actuarial con el
cual pudiera evidenciar la diferencia en el monto de la mesada. Tampoco le
pusieron de presente las diferencias y las caracteristicas de cada régimen y
las implicaciones del cambio, no le informaron que debia permanecer un
tiempo determinado y que después de cumplir 47 afios de edad no podia
regresar a prima media. Por el contrario, le dijeron que si no se sentia a
gusto podia regresar al Seguro Social en cualquier momento, claro, si este
no desaparecia, ademas le aseguraron que en el fondo privado podia
pensionarse a cualquier edad y pedir la devolucion de aportes cuando

quisiera porque seria la titular de una cuenta de ahorro individual.

Expuso que cuenta con 1850 semanas cotizadas al Sistema General
de Pensiones y segin proyeccion pensional realizada por Colfondos la AFP
ofrece un monto de mesada precario, que nada tiene que ver con lo que le
brindé al momento de traslado, lo cual afectard su minimo vital. Refirio
que solicité autorizacion a Colfondos y Colpensiones para retornar al
régimen de prima media, pero la Administradoras respondieron de manera

negativa. (Expediente Virtual f.° 8 a 26).

Al dar respuesta a la demanda, la demandada Colpensiones, se
opuso al éxito de las pretensiones. En relacién con los hechos, acept6 las
fechas de afiliacién al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida y
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, la data de la reclamacion
administrativa y su respuesta. En relacion con los demas, manifesté ser
ciertos o no constarle su ocurrencia. En defensa de sus intereses, propuso
las excepciones de inexistencia del derecho reclamado, la prescripcion, la
caducidad, la inexistencia de causal de nulidad, el saneamiento de la
nulidad alegada y las demas declarables oficiosamente (Expediente digital

f° 161 a 171).

Al contestar la AFP Protecciébn S.A. también se opuso a la

prosperidad de las pretensiones. Manifesté que ninguno de los hechos le
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consta. En su defensa, propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacion y falta causa para pedir; la buena fe, el traslado de aportes a
Colfondos, la prescripciéon, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del Sistema General de Pensiones y las demas declarables

oficiosamente (Expediente Administrativo f.° 190 a 205)

Por su parte, la AFP Colfondos S.A. se opuso a las pretensiones.
Frente a los hechos, acepté la fecha de afiliacién a la AFP, la suscripcion
del formulario correspondiente, el numero de semanas cotizadas al
Sistema General de Pensiones, la simulacién pensional realizada y la
reclamacion administrativa a esta AFP. Manifesté no ser ciertos o constarle
los demas. Para enervar .las pretensiones de la demanda propuso las
excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva, no existe
prueba de causal de nulidad alguna, la prescripciéon de la accién para
solicitar la nulidad del traslado, la buena fe, la compensacién y el pago, el
saneamiento de cualquier presunta nulidad de la afiliacién, la ausencia de
vicios del consentimiento, la obligacién a cargo exclusivamente de un
tercero, nadie puede ir en contra de sus propios actos y las demas

declarables oficiosamente (Expediente digital f. ° 305 a 331).
IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 04 de junio de 2020, declard la ineficacia del traslado
efectuado por la demandante y, en consecuencia, ordené a Colfondos a
trasladar a Colpensiones todos los aportes realizados por la demandante,
junto con sus rendimientos. Condené a Colpensiones a afiliar a la
accionante y a recibir todos los aportes efectuados a Colfondos. Se abstuvo

de imponer costas del proceso (Expediente digital).

Como sustento de su decision, sefialé que estando a su cargo, la AFP
no pudo demostrar que brindé informacién suficiente a la demandante que
le permitiera tomar la decision de trasladarse de manera consciente y a

sabiendas de las implicaciones de su decision.
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III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandada Colpensiones interpuso recurso de
apelacion, para ello, argumenté que la demandante suscribio el formulario

de afiliacién en sefial de aceptacion de las condiciones y beneficios

previstos en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Adujo que la demandante no es beneficiaria del régimen de
transicion por lo que no gozaba ni siquiera de una expectativa legitima, por
consiguiente, no se configura ningin dano o vicio del consentimiento.
Sostuvo que el error de derecho no afecta la validez del acto juridico y que
la accionante manifestd su voluntad de permanecer por mas de 20 afios a
la AFP a la cual realizé cotizaciones y se trasladé entre administradoras
del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. Igualmente, no se
acercd antes de tomar la decision al Seguro Social para verificar las

condiciones de su futuro pensional.

Menciona que permitir el traslado al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida de un apersona que nunca ha cotizado al mismo y que
esta proxima a pensionarse resulta contrario a los preceptos
constitucionales de equidad y de eficiencia, igualmente, desconoce los

términos de oportunidad de traslado previsto en la Ley 100 de 1993.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo 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 Nacion, es
procedente también abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional

de consulta.

V. CONSIDERACIONES
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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, senala 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 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 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 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, seran responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”
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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 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 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 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
Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por €l 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, segiun 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 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 recomendacion al
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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, sefnald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que
en todos los casos debe cumplirse con el deber de informacién como
requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente
en la sentencia SL1688 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 Cédigo
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 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 copia de cédula de ciudadania de
folio 155 (expediente virtual), que la promotora del juicio nacié el 07 de
febrero de 1962, por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 32. De otro
lado, como quiera que no fue aportada historia laboral, no es posible
determinar el nuimero de semanas cotizadas con anterioridad al traslado
de régimen. Asi las cosas, la actora no demostrd ser beneficiaria del

régimen de transicion en razéon a la edad y el numero de semanas.
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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 29 de diciembre de 1994, asi se observa en el formulario de
afiliaciéon a la AFP Colfondos (f.° 114 Asimismo, conforme al reporte
emitido por Asofondos es posible verificar que la actora estuvo afiliada a
Colfondos desde el 1° de enero de 1995 al 30 de junio de 1999; en la AFP
Colmena del 1° de julio de 1999 al 31 de marzo de 2.000; en la AFP ING
hoy Protecciéon S.A. desde el 31 de mayo de 2004 y en adelante a la AFP
Protecciéon S.A. (f.°230 Expediente digital).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante dijo que el 29 de
diciembre de 1994 se vinculé al Ministerio De Ambiente y cuando fue a
talento humano a firmar los papeles de ingreso, un asesor de Colfondos la
abordd y le dijo que queria explicarle como funcionaban los fondos, alli le
dijo que el Seguro Social se iba a acabar y que los aportes que habia
realizado a esa entidad corrian peligro, por ello, podria incluso quedarse
sin pension. Le dijo que Colfondos tenia un nuevo sistema en el cual se
podia pensionar a la edad que quisiera y con el monto del sueldo que
tuviera en ese momento. Explicé que se trasladé a Colmena y luego a ING
porque cada una de estas le ofrecia mejores rendimientos. Revelo que
recibid extractos, que nunca se acerco a Colpensiones a indagar si podia
regresar porque confié en lo que le dijo el asesor de Colfondos y no se

ocupb mas del tema.

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 143 del Codigo
Procesal del Trabajo vy la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefalados por la Sala de Casacion 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 anos 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
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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 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 suscripcién 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 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 Proteccién S.A. a la cual se encuentra actualmente
afiliada la accionante, 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. En consecuencia, esta colegiatura modificara el fallo analizado en
consulta, en el sentido de condenar a la AFP Proteccién S.A., a trasladar el
saldo en cuenta individual, incluidos los rendimientos, junto con los
gastos descontados por administracion, pues el Juez impartié la orden a la
AFP Colfondos S.A con la cual la demandante dejé de estar vinculada
desde el 30 de junio de 1999.
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Se precisa que no es posible eximir a la AFP Colfondos S.A. 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 prestaciéon 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
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 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 adiciona la decisién analizada en la forma

anunciada.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta, ni en la apelacion

ante su rno 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 Y ADICIONAR el punto primero de la
sentencia proferida el 4 de junio de 2020 por el Juzgado Treinta y Cinco
Laboral del Circuito de Bogotd, en el sentido de disponer que es la AFP
Proteccion S.A. la encargada de 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: CONDENAR a la AFP Colfondos S.A. a trasladar a
Colpensiones las sumas de dinero que hubiese descontado por concepto de
gastos de administracién debidamente indexadas mientras la demandante

estuvo vinculada 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 omisién del

fondo de pensiones.

CUARTOQO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: ANA JULIETA GOMEZ ECHEVERRY
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 035 2018 00588 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 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 valoracion 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.

ANng LUC/{} M 1§ Lo VARON

Magistrada



Repuiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Saia Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 33 2018 00329 01

DEMANDANTE: HERICINDA AREVALO ROMERO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, 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 apelacion que interpuso la demandada
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de
Bogota, D.C., el 25 de agosto de 2020. 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 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 Prestacién Definida sin solucion de continuidad. En
consecuencia, se condene a la AFP Colfondos S.A. a trasladar a -
Colpensiones la totalidad de los aportes junto con los rendimientos,
intereses existentes en la cuenta individual y perjuicios causados de
conformidad con la Ley 446 de 1998. Disponer a Colpensiones a activar la
afiliacién en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y a la AFP
demandada a los demas derechos a reconocer 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 nacio el 7 de mayo de 1962 y
desde el 1° de abril de 1996 a la fecha se desempefia como funcionaria no
uniformada de la Policia Nacional, y disfruta de pension de sobrevivientes
otorgada por Colpensiones desde el afio 1998. Refirio que cotizé a
Colpensiones 276 semanas desde el 30 de marzo de 1993 hasta el 7 de
febrero del afio 2.000.

Adujo que al momento del traslado de régimen el asesor de
Colfondos no le informo6 sobre las consecuencias desfavorables que le
traeria el trasladarse al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no

le proporciond informacion, clara, suficiente y precisa sobre el particular

Refirio que el dia 3 de mayo de 2018, solicité a Colfondos la
anulacién de su afiliacién, simulacion pensional, copia del formulario de
vinculaciéon. En respuesta la AFP le puso de presente que el asesor explico
las condiciones del régimen y al firmar el formulario libre y
voluntariamente, las acepté. Le puso de presente que no es procedente
anular la afiliacién. Sefialé que solicité a Colpensiones una simulacion

pensional pero la entidad no le contesté (£.° 2 a 20).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. Frente a los hechos, acepté la fecha de
nacimiento de la accionante, su vinculacién a la Policia Nacional, el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes, las peticiones presentadas
a las administradoras. Manifesté no ser ciertos o constarle los restantes.
En defensa de sus intereses, propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacién; error de derecho no vicia el consentimiento, la buena fe, la

prescripcion y las deméas declarables oficiosamente (f. ° 120 a 139).

Al contestar la AFP Colfondos S.A. también se opuso al éxito de las
pretensiones dirigidas en su contra. Respecto a los hechos, acepto el
natalicio de la promotora, la fecha de afiliacién al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, el nimero de semanas cotizadas en este, las

peticiones elevadas al fondo. En relacion con los restantes, manifesté no
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ser ciertos o no constarle su ocurrencia. Con el fin de enervar las
pretensiones, planteé las excepciones de validez de la afiliacién con
Colfondos, validez de la afiliacién al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad e inexistencia de la obligaciéon de traslado, inexistencia de
perjuicio con el traslado de régimen, la buena fe, la prescripcién y las

demas declarables de oficio (f.° 180 a 199).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 25 de agosto de 2020, declaré ineficaz el traslado de
régimen efectuado por la demandante. Declaré que la accionante se
encuentra afiliada en forma efectiva a la administradora del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida. Ordené a la AFP Protecciéon S.A. a
transferir a Colpensiones el saldo de la cuenta de ahorro individual,
incluidos cotizaciones, bonos pensionales y sumas adicionales de la
aseguradora con sus respectivos intereses o rendimientos, con la inclusién
de gastos o comisiones de administracion que se hayan generado durante
la afiliacion. Ordené a Colfondos de ser el caso pagar con cargo a su propio
patrimonio, las diferencias que llegaren a resultar entre lo ahorrado en el
RAIS y su equivalencia en prima media. Conminé a Colpensiones a realizar
las gestiones necesarias a fin de obtener el pago de tales sumas si a ello
hubiere lugar lo que incluye los gastos de administracién y comisiones
También le ordené a Colpensiones recibir las sumas descritas y a reactivar

la afiliacion.

Igualmente, declaré no probadas las excepciones de prescripcion e
inexistencia del derecho Declaré no probadas las excepciones propuestas
por las demandadas. Condené en costas a las demandadas. Conminé a
Colpensiones y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado a
establecer mecanismos procesales y administrativos que surjan a raiz de
los procesos de ineficacia del traslado de régimen. Condené en costas a

Colfondos (f.° 215y 216).
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Como sustento de su decision, senalé que en aplicacion del
precedente jurisprudencial horizontal la demandada AFP Colfondos S.A.
debi6 demostrar que brinddé informacién necesaria para que la
demandante toara la decision de trasladarse de manera libre, voluntaria e
informada, no obstante, ello no ocurrié en el presente caso. Concluyo
ademas que, aunque la demandante no es beneficiaria del régimen de
transicién, el traslado si afecta sus intereses, pues no le permitiria acceder

a los subsidios a la pensién previstos en el régimen de prima media.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandada Colpensiones interpuso recurso de
apelacion, para ello, argumenté que la demandante no demostré que el
traslado de régimen le haya ocasionado un perjuicio grave; que la
situacion de la accionante no se alinea con las analizadas por la H. Corte
Suprema de Justicia en la cual los alli demandantes eran beneficiarios del

régimen de transicion o tenian unas expectativas legitimas.

Expuso que el a la parte actora a la que le corresponde demostrar la
configuracién de un vicio del consentimiento, por tal motivo, no es

procedente invertir la carga de la prueba.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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 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.
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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 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, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliaciéon 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
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 Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las administradoras de
fondos de pensiones, desde su fundacién, estdn 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 previé

que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
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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, 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 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 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).

Ese deber de informacién, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia 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 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
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2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, senal6 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, y 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
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 07 de mayo de 1962,
por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 31 afios y 52 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 21 y 134). 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
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ocurrié el 20 de diciembre de 1999, asi se observa en el formulario de
afiliaciéon a la AFP Colfondos (f.° 200), el cual se hizo efectivo el 1° de

febrero del ano 2.000, segun historial de vinculaciones de folio 201.

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 v la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos seflalados por la Sala de Casacion 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 anos 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 confesion se colige al
tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Coédigo 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 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 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 violaciéon 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.
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Por tanto, la AFP Colfondos S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administraciéon a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-20109,
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 decisién 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 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 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 omision del fondo de pensiones.

Igualmente comparte la Sala la consideracion del Juez en cuanto a
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 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 confirma la decisién analizada.
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Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta y apelacion ante su

no causacion.
VIl. 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: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta vy Tres Laboral del Circuito de Bogota, el 25 de agosto de 2020.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

Y/
HUGO AEXANDER RiOS GARA ¥
agistrado

WAL v
ANGELA LUCI URI_ VARON

Magistrada
rwa ity o5 -
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: HERICINDA AREVALO ROMEROQO
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 033 2018 00329 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO QOLIVEROS 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 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 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.

s & = . o .
AN(F% Lucia MUR%' VARON
Magistrada
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HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 32 2019 00121 01

DEMANDANTE: HERNAN ALFREDO RAMOS CARDENAS

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, 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 apelacién interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Dos

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 05 de marzo de 2020.

I, ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado al régimen de ahorro individual realizada el 1° de
noviembre de 1994. Subsidiariamente, declarar la ineficacia o invalidez del
traslado. En consecuencia, se condene a las demandadas a anular el
registro de afiliacién en sus bases de datos. Se ordene a la AFP Porvenir
S.A. trasladar todos los dineros consignados en la cuenta de ahorro
individual con inclusién de la totalidad de los rendimientos financieros y
valor cotizado por €l Fondo de Garantia de Pension Minima. Disponer a
Colpensiones a reactivar sin solucién de continuidad la afiliacién, registrar
en la historia laboral las cotizaciones transferidas por la AFP. Se condene a
las demandadas a reconocer los deméas 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, narroé que nacio el 1° de noviembre
de 1958 y cotizo 494.43 semanas al Instituto de Seguros Sociales desde el
4 de febrero de 1977. Expuso que el 1° de noviembre de 1994 se trasladé a
la AFP Porvenir, a la cual se encuentra aun afiliado y ha cotizado 608

s€manas.

Adujo que al momento del traslado no le informaron sobre los
requisitos exigidos para acceder a la pension pese a que le faltaban 9 anos
y 10 meses para cumplir el requisito de semanas que exigia la Ley 100 de
1993 en régimen de prima media con prestacion definida, tampoco le
realizaron proyeccion pensional, ni le proporcionaron informacién
completa y veraz, omitieron advertirle sobre las consecuencias
desfavorables de su decision, por lo que firmé el formulario de afiliacién

sin que mediara consentimiento informado.

Narré que la AFP el 21 de septiembre de 2017 le informé que su
pension con dicha administradora a los 62 afios sera de $2.954.700 y a la
misma edad en Colpensiones ascenderia a $5.666.100. Que reclamé
administrativamente ante Colpensiones el 12 de diciembre de 2018, la cual

fue negada (f.° 3 a 22).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso a la
prosperidad de las pretensiones incoadas en su contra Frente a los
hechos, aceptd lo relacionado con lés fechas de nacimiento y de traslado
del demandante, el numero de semanas cotizadas al Instituto de Seguros
Sociales, la afiliacién actual a la AFP y reclamacién administrativa.
Manifesto no ser ciertos o constarle los restantes. Para enervar las
pretensiones de la demanda, propuso las excepciones de validez de la
afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad; la buena fe, el
cobro de lo no debido, la falta de causa para pedir, la inexistencia del
derecho reclamado, la compensacioén, la prescripcién, v las demas

declarables oficiosamente (f. ° 60 a 72).



Radicaciéon n.® 110013105 32 2019 00121 O1.

Al dar respuesta a la demanda, la demandada Porvenir S.A. también
se opuso al éxito de las pretensiones. Respecto a los hechos, acepto los
relacionados con la fecha de traslado, la actual afiliacion a la AFP, el
numero de semanas cotizadas. En relaciéon con los demas, manifesté no
ser ciertos o no constarle su ocurrencia. Para enervar las pretensiones de
la demanda, plante6 las excepciones de prescripcién, falta de causa para
pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, la buena fe,
prescripcién de obligaciones laborales de tracto sucesivo, inexistencia de
algin vicio del consentimiento al haber tramitado el demandante
formulario de vinculacién al fondo de pensiones, debida asesoria del fondo

y las demas declarables oficiosamente (f.° 87 a 94).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 05 de marzo de 2020, declard probadas las excepciones
de validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad
formulada por Colpensiones y la excepciéon de debida asesoria propuesta
por AFP Porvenir S.A.. En consecuencia, absolvié a las demandadas de las

pretensiones elevadas en su contra y la condené en costas (f.° 125 y 126).

Como sustento de su decision, sefiald que la AFP Porvenir S.A.
demostré que sus asesores brindaron a la demandante la asesoria
necesaria para trasladarse de régimen pensional de manera informada,
precisé que para la época en que se dio el cambio la ley no imponia la

obligacién de realizar proyecciones pensionales

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion,
para ello, argumenté que no es cierto como concluyo el juez que la AFP
brindé la informacién suficiente y necesaria previa al traslado de régimen,
dado que la administradora en ningin momento informé las
caracteristicas para acceder a pension en régimen de prima media con

prestacién definida, el numero de semanas o la tasa de remplazo, pues lo
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unico que le pusieron de presente fueron las bondades del régimen de
ahorro individual con solidaridad sin indicarle cuales eran sus
desventajas, como que su mesada seria inferior a la que el ISS le hubiera

reconocido.

Alego que la ley desde la creacion de los fondos impuso la obligaciéon
de informar adecuadamente a sus posibles afiliados, precisé que de esta
obligacion no se relevé la AFP por el hecho de que al accionante le faltaran

mas de 20 anos para llegar a la edad de pensién.

IvV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 A del Cédigo
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 el actor o si
tal como concluyo el a quo, en el presente caso la AFP proporcioné al
demandante la informacién que la ley exigia para el momento en el que se

dio el traslado.

Para atender el recurso 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, 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 realizé el traslado de

régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, 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 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 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, reiterd 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
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
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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 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, segiin 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 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, sefialo el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que
en todos los casos debe cumplirse con el deber de informaciéon como
requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente
en la sentencia SL1688 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.
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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 el promotor del juicio naci6 el 28 de noviembre de 1958,
por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 35 afios y 468.69 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 23, 24 y 75). Asi las cosas, el actor no es
beneficiario del régimen de transicién en razén 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
ocurrio el 10 de octubre de 1994, asi se observa en el formulario de
afiliacion a la AFP Porvenir (f.° 103). El que se hizo efectivo el 1° de

noviembre de 1994, segun historial de vinculaciones de folio 95.

Al absolver interrogatorio de parte el demandante manifestd que se
trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad porque las
asesoras del fondo privado visitaron la empresa en que laboraba y en
reuniones grupales de 4 o 5 personas les contaron cuales eran los
beneficios v las virtudes del cambio, tales como, que el ahorro era
heredable por su esposa y sus hijos en caso que falleciera, que se
contrataba una poliza que brindaba protecciéon mientras estuviera afiliado,
que tendria derecho a bono pensional correspondiente a los aportes
realizados antes del afio 1994, le informaron sobre los aportes voluntarios,
pero precisé que nunca hizo uno, que eventualmente y si tenia el capital
necesario podria acceder a pension anticipada. Revelo que le hicieron un

cuadro comparativo de los beneficios del ISS y el fondo privado, pero no le
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hicieron una proyecciéon econémica que le permitiera tomar la decisién de
lo que mas le convenia; no le dijeron que su pensién seria $3.000.000
menos de las que le corresponderia en Colpensiones. Confesé que firmé de
manera libre y voluntaria el formulario, sefialé al punto que no recuerda el
formato exactamente y que no lo ley6. Aseguré que durante un tiempo le
llegaron extractos de Porvenir S.A, sin embargo, dejé de recibirlos. Refirié
que gracias a las conversaciones con sus amigos y a la solicitud que hizo
personalmente ante el AFP, fue cuando evidencio la diferencia en el monto

de la pension.

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 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 anos 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.

En este caso, las pruebas allegadas al plenario no permiten verificar
una informacién objetiva, necesaria y transparente, como quiera que todo
lo dado a conocer al actor gravité sobre el propio régimen privado, lo cual
constituye una ilustracion parcializada frente al cambio de régimen. De
igual forma, no puede pasar desapercibido que las proyecciones dadas al
promotor del juicio se dieron después del limite temporal que por ley tenia

para retornar a prima media.

Ninguna confesion se colige del escrito de demanda y el
interrogatorio de parte 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
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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 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 violaciéon 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 H. Corte

Suprema de Justicia.

Asi las cosas, la Sala revoca la decisién de primera instancia, para
decretar la ineficacia del traslado, por cuanto el examen del acto de cambio
de régimen pensional por trasgresién 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 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.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pension 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 cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
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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 decisién de primera instancia, para en su lugar,
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional realizado por el
actor. 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 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.

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

de la demandada AFP Porvenir 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 05 de marzo de 2020
por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, para en su
lugar, declarar la ineficacia del traslado realizado por la demandante del
régimen de prima media con prestacién definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad conforme a lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia

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

administracion.

10
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TERCERO: ORDENAR a Colpensiones recibir los dineros
provenientes de Porvenir S.A y efectuar los ajustes en la historia pensional

de la actora.

CUARTO: 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.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas de

conformidad con la parte motiva de esta providencia.

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

estaran a cargo de la AFP Porvenir S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

e
HERNAN@ OLIVEROS MOTTA

/
J yg@trado

= )
HUGO AYEXANPER RIiOS G /
agistrado

ANGELA LUCIA MURILEO VARON
Magistrada ;
ﬂ-trézpczt-f‘f\" Le "’b%
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: HERNAN ALFREDO RAMOS CARDENAS
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 032 2019 00121 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 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 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.

=t L 07

ANGI;L?aLUCIA MURI (f'”AROiN
Magistrada



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Salz Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 30 2018 00687 01

DEMANDANTE: VILMA GOMEZ MOLINA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, 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 apelacion que interpuso la demandada
AFP Porvenir S.A., contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 27 de enero 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., y que se encuentra validamente afiliada a Colpensiones. En
consecuencia, se condene a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones el capital acumulado en la cuenta de ahorro individual
incluidos los rendimientos. 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 nacioé el 18 de noviembre
de 1961 y cotizd al Instituto de Seguros Sociales desde el 28 d enero de
1980. Refirié que el 10 de julio de 1998 se trasladé al régimen de ahorro

individual con solidaridad, dado las indicaciones del ejecutivo de cuenta,
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sin una adecuada asesoria pensional que le permitiera evidenciar los

efectos negativos que le generaba el cambio de régimen.

Indicé que cuenta con 1.736 semanas cotizadas al sistema general
de pensiones, de las cuales 704 fueron cotizadas al Instituto de Seguros
Sociales. Sefnalé que antes de cumplir 47 afios no recibié ninguna asesoria
respecto de la posibilidad de regresar al régimen de prima media con

prestacion definida.

Expuso que el 24 de mayo de 2018 solicité a la AFP Porvenir S.A.
informacién acerca del valor de su mesada pensional, la cual fue
contestada indicandole que a los 57 anos la mesada ascenderia a
$1.540.300, es decir, una suma inferior a $3.209.037 que seria la mesada
en prima media. El 20 de junio de 2018, mediante derecho de peticion
requirio a Colpensiones el traslado de régimen, la cual fue negada por
encontrarse a menos de 10 afos para acceder a la edad de pension.
Ademas, el 21 de septiembre imploré a la misma entidad la nulidad del
traslado (f.° 55 a 85).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso a las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté la fecha de nacimiento de la
demandante y manifesté no constarle los demas. En su defensa, propuso
las excepciones de prescripcién, la inexistencia del derecho y de la

obligacion, la buena fe, y las demas declarables oficiosamente (f. ° 91 a
98).

Por su parte, la AFP Porvenir S.A. también se opuso al éxito de las
pretensiones. Respecto a los hechos, acepté los relacionados con la fecha
de traslado de régimen, el nimero de semanas cotizadas, la reclamacién
presentada a la AFP y la respuesta dada por esta. Respecto de los
restantes, adujo no ser ciertos o no constarle. Con el fin de enervar las
pretensiones, planted las excepciones de prescripcion de la accion que
persigue la nulidad de la afiliaciéon, la falta de causa para pedir e

inexistencia de la obligacion, ausencia de responsabilidad atribuible a la
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AFP, la inexistencia del perjuicio alegado, la buena fe y las demas
declarables de oficio (f.° 109 a 125).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 27 de enero de 2020, declaré nulo e ineficaz el traslado efectuado
por la demandante el 10 de julio de 1998 y la dispuso como validamente
vinculada a Colpensiones. Condené a la AFP Porvenir S.A. a transferir a
Colpensiones la totalidad de los aportes junto con los rendimientos
causados v los costos cobrados por gastos de administracién. A
Colpensiones la ordend actualizar la historia laboral, una vez la AFP
realice el traslado de los recursos. Declaré no probadas las excepciones y

condeno en costas a la demandada AFP Porvenir S.A. (f.° 159 a 160).

Como sustento de su decision, sefialo que la demandada AFP
Porvenir S.A. no demostré haber brindado a la demandante informacién
veraz y oportuna. Advirtié que, aunque la misma es trabajadora del fondo
de pensiones demandado no se prob6 que haya obtenido la informacion de

la forma en que operan los fondos de pensiones.
III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandada AFP Porvenir S.A. interpuso recurso de
apelacion, para ello, argumenté que, si bien la Corte Suprema de Justicia
ha sefialado que en los casos de ineficacia del traslado se invierte la carga
de la prueba, ello sélo ha sido considerado en relacion con los beneficiarios
del régimen de transicién. Situaciéon que no se configura en el presente
asunto por lo que a la demandante le corresponde probar la configuracion
de algan vicio del consentimiento, lo cual no ocurrio, tampoco que la

administradora hubiera ejercido fuerza o actuado con dolo.

Arguyé que la actora es firmé de manera libre y voluntaria el formato
de afiliacién, lo que demuestra la asesoria brindada. Precisé que la

demandante al absolver el interrogatorio de parte confesé que conocia el
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funcionamiento del RAIS, lo cual no puede perderse de vista, pues ha
trabajado 22 afnos con Horizonte y Porvenir en varios cargos desde los
cuales ha tenido la oportunidad de conocer el funcionamiento de la
compania, por lo que no puede entenderse que su consentimiento fue
viciado y no hubo claridad en la informacién. Indicé que cuando se
produjo el traslado le faltaban mas de 19 afios para acceder a la pensién,
por tanto, el fondo no falté a la verdad cuando le dijo que su situacién

pensional no se modificaria.

De otro lado, manifesté que el desconocimiento de la ley no sirve de
excusa, ademas que los afiliados al sistema de seguridad social y al
financiero también tienen obligaciones y, en el caso de la accionante, se
denota su actuar negligente, pues, ha trabajado 22 afos para el fondo de
pensiones, de lo cual se colige el conocimiento de todos los canales de
informacién, también tuvo acceso a las oficinas y a los asesores
especializados que le podian informar sobre su situacién pensional, sin
embargo, fue indiferente frente a su situacién pensional por largos afios,

situacién que no debe ser avalada por la justicia.

Solicité revocar la sentencia en cuanto se condend a la AFP a
devolver los gastos de administracién debidamente indexados, pues la
comision de administracion se descuenta en los dos regimenes, asi

hubiera permanecido la demandante en prima media.

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, también es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES
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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, sefala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacién o seleccidén, 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, previéo 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 fundaciéon, 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
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.”
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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 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 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 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 indico que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacioén 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 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, segiin 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 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
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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, sefald 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
pensioén, 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 18 de noviembre de
1961, por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 32 afios y 694.79
semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 3 y 4). 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.
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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
ocurri6 el 10 de julio de 1998, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Horizonte (f.° 130), el cual se hizo efectivo el 1° de septiembre de

1998, segun historial de vinculaciones de folio 129.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante dijo que es
ingeniera de sistemas, confes6 que trabaja al servicio de la AFP Porvenir
S.A. desde hace 22 anos, muchos de ellos, en el area de tecnologia y
actualmente se ocupa de revisar proyectos de cara a mejorar la compania y
que sea la numero uno en el mercado. Dijo que, al vincularse laboralmente
a la AFP Horizonte, como requisito de fidelidad al empleador, por solicitud
de la persona de recursos humanos debié suscribir formulario de afiliacion
a dicha entidad, ademéas porque le indicaron que la decisién no tenia
ninguna implicacién en su futuro pensional y que el Instituto de Seguros
Sociales se iba a acabar, pero precisé que no recibié informacion de

ningun asesor del fondo.

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 Cadigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senalados por la Sala de Casaciéon 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 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 los fondos
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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
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; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En el mismo sentido, el solo hecho que la promotora labore desde
hace 22 afos al servicio de la demandada, no presuponen el
funcionamiento o caracteristicas del régimen de ahorro individual, como
tampoco las condiciones para acceder a la pensién, pues, se ha
desempediado en el area de tecnologia, en el marco de tareas o funciones
que en nada se relacionan con el reconocimiento o liquidaciéon de

pensiones en el RAIS.

Con todo, no puede pasarse por alto que para €l 10 de julio de 1998,
momento en que la accionante suscribié el formulario de afiliacion a
Horizonte Pensiones y Cesantias, ya contaba con 900.71 semanas
cotizadas, es decir, que, conforme a las normas legales vigentes para esa
época, estaba a dos afos de completar las semanas requeridas para
acceder a la pensién. No obstante, se produjo su traslado sin que mediara
asesoria alguna, pues el formulario de vinculacion se diligencié por
solicitud del area de Recursos Humanos segun consta a folio 130. Es
decir, que la AFP no informo6 a la accionante a traves de ninglin asesor las

implicaciones de su traslado.

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.
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Por tanto, la AFP Porvenir 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 1421-20109,
SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se rememord 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 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 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).

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 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 adiciona la decisién analizada.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta, ni en la apelacion

ante su no causacion.

VII. DECISION

10
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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 27 de enero de
2020, por el Juzgado Treinta 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 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.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

A
(\

LL_;

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

i\/iagist%’ado

= e — 7 S /
HUGO ALEXANDER RIOS G YL/ .
agistrado 4

. %/ Qwér,,w %/
ANGEILA LUCIA MURIL VARON

Magistrada
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DEMANDANTE: LUCY MARGOTH DE LA OSSA PINEDA

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).

Conforme al memorial de folio 178, 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 sustitucién dada por la Dra. JOHANNA ANDREA
SANDOVAL identificada con Cedula de ciudadania ntumero 38.551.125 y
T.P. No. 158.999 del C.S. de la J., quien funge como apoderada general de
la demandada, seglin Escritura Publica No. 3390 de 4 de septiembre de
2019 (f.° 180 a 194).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la demandada
AFP Porvenir S.A. contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintinueve
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 13 de marzo de 2020. Igualmente,
se analizara la decision en grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

1. ANTECEDENTES

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

Porvenir S.A. realizada el 1° de abril del afio 2.000. Asimismo, que le
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fueron causados perjuicios por haberse pretermitido el deber legal de
brindar informacion. En consecuencia, se condene a la AFP a trasladar a
Colpensiones todos los recursos existentes en la cuenta de ahorro
individual incluidos los costos administrativos, intereses y rendimientos.
Se condene a Colpensiones a admitir su retorno. Se condene a las
demandadas pagar las costas del proceso. Subsidiariamente, solicita que

se condene a la demandada AFP Porvenir S.A. a pagarle perjuicios.

En respaldo de sus pretensiones, narré que en abril de 1995 se afilié
al Instituto de Seguros Sociales y que el 18 de febrero del afio 2.000, el
representante de la AFP Porvenir la abordé y le indico que si se trasladaba
de régimen tendria una mesada pensional mas favorable, n menor tiempo,
esto se lo explicdé de manera vaga y de forma verbal sin que quedara

documento alguno de constancia de la asesoria en la AFP.

Adujo que durante todo el tiempo en que ha estado afiliada a la AFP
no ha recibido informacién ni asesoria por parte de la administradora, la
cual no le inform6é que una vez cumplidos los 47 afos de edad ya no

podria trasladarse al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida.

Expuso que cuenta con 1.219 semanas cotizadas al Sistema General
de Pensiones y segun proyeccion pensional realizada por la AFP el 25 de
abril de 2019 su mesada en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad sera equivalente a un salario minimo legal mensual vigente,
mientras que Colpensiones seria de $1.342.372, que implicaria la
generacion de un perjuicio en modalidad de lucro cesante. Finalmente, dijo
que el 22 de abril de 2019 solicité a Colpensiones la anulacién del traslado

y recibi6 respuesta negativa (f.° 48 a 62).

Al dar respuesta a la demanda, la demandada Colpensiones se
opuso Al éxito de las pretensiones. En cuanto a los hechos, acepto los
relacionados con la edad de la demandante, la fecha de afiliacién al
Instituto de Seguros Sociales y la reclamacién administrativa con sus
respuestas. Manifestd no constarle los deméas. En defensa de sus

intereses, propuso las excepciones de prescripcion vy caducidad,
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inexistencia del derecho y de la obligacién, el cobro de lo no debido, la
buena fe, inexistencia del derecho para regresar al Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida, la inexistencia de causal de nulidad, el
saneamiento de la causal de nulidad alegada- v las demas declarables de

oficio (f.° 68 a 79).

Al contestar Porvenir S.A. también se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, admitié los relacionados con la edad de
la demandante, el nimero de semanas cotizadas al Sistema General de
Pensiones. En relaciéon con los restantes, manifestdé no ser ciertos o no
constarles. En su defensa, propuso las excepciones de prescripciéon de la
accién que pretende atacar la nulidad de la afiliacion, la inexistencia de la
obligacién a cargo de la AFP, el cobro de lo no debido, la compensacion, la

buena fe y las demas declarables oficiosamente (f.° 49 a 57).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 13 de marzo de 2020, declaré la ineficacia del traslado
realizado a través de la AFP Porvenir el 18 de febrero del afio 2.000.
Declaré para todos los efectos legales que la afiliada nunca se traslado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, por lo que siempre
permanecié en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.
Ordeno a Porvenir transferir a Colpensiones todos los valores recibidos con
motivo de la afiliacién del demandante como cotizaciones, rendimientos y
gastos de administracién para lo cual concedié un término de 30 dias
siguientes a la ejecutoria de la sentencia. Condené a Colpensiones a recibir
los dineros y a actualizar la historia laboral. Se abstuvo de imponer costas

(f° 162 a 165).

Como sustento de su decision, sefialé que la AFP no demostré haber
cumplido con el deber de informar a la demandante las caracteristicas
propias de cada régimen pensional, las ventajas y desventajas de su
decision, por lo que en linea con lo expuesto por la H. Corte Suprema de

Justicia es procedente declarar la ineficacia de la afiliacion.
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IIIl. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandada AFP Porvenir S.A. interpuso recurso de
apelacion, para ello, argumenté que la sentencia debe ser revocada porque
la demandante se vinculdo a la AFP mediante la firma de formulario de
afiliacion, documento que no fue tachado ni desconocido y era el tinico
requisito que disponia la ley para la época, al cual no se le puede restar
valor probatorio con base en el contenido de una sentencia que es aplicada

de manera automatica sin tener en cuenta el caso de la demandante.

Alego que para la época en que se realizo el traslado no existia una
obligacion de dejar una constancia de la asesoria, obligacién que surgié 25
anos después de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, lo cual
rompe con el principio de la seguridad juridica. Arguyé que la sentencia
toma en consideracion el dicho de la demandante en cuanto manifiesta
que no recibi6 asesoria, pero olvida que ella indicé que no tuvo tiempo por
lo cual delegé a un tercero para atenderla, con lo cual se evidencia que la

demandante fue negligente en el momento de su traslado.

Manifestd que como abogada debe saber que documentos firma, que
se estipula y las consecuencias, lo cual no puede alegar después de 20
afios que ella nunca conocié sobre las condiciones pensionales. Discutié
que hay una falta de congruencia en la sentencia porque se condena a
Porvenir a que pague gastos de administracién sin que en la parte
considerativa se hubiera dicho el por qué y, en todo caso, tal condena debe
ser revocada, pues la accionante durante la vinculacién a Porvenir ha
estado cubierta para los riesgos de invalidez, vejez y muerte y estos dineros

se pagaron a entidades aseguradoras.

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
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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, 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
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 precis6 que las administradoras de
fondos de pensiones, desde su fundacién, 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
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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 deberdan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocic’m de
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, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancidén impuesta por el ordenamiento
juridico a la afiliacidon 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 indicéd 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
vicios, pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-2020;

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

Ese deber de informacion, seguin 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
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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, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o mo 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 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 sostemibilidad 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

prestacién 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 octubre de 1960,
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por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 33 afios y no habia realizado
ninguna cotizacion al Instituto de Seguros Sociales, en la que empezé a
cotizar €l 1° de abril de 1995 (f.° 3 y 80). Asi las cosas, la actora no es
beneficiaria del régimen de transiciéon 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
ocurrid el 18 de febrero del ano 2.000, asi se observa en el formulario de
afiliacién a la AFP Porvenir (f.° 100), el cual se hizo efectivo el 1° de abril

del 2.000, segtin historial de vinculaciones de folio 99.

Al absolver interrogatorio de parte de la demandante, manifesté que
para la época en que se dio el traslado de régimen era abogada y no tenia
claridad de los regimenes pensionales. Dijo que la persona que atendio al
asesor de la AFP y recibié la asesoria fue su secretaria, ademas que si
firmé el formulario fue porque lo debié leer y sefialé que accedio al traslado
porque era el “boom” del momento. Revel6 que los extractos le llegan a la
empresa y que al participar en reuniones sociales el contador de la
empresa le dijo que no le servia estar afiliada a Porvenir, por lo que se

dirigi6 a la AFP en donde le dijeron que su pensién iba a ser de $800.000.

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 seflalados 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 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 situaciéon personal.
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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 en el presente asunto la AFP
ni siquiera le proporcioné alguna informacion a la futura afiliada sino a su
secretaria, situacién que no es propia de un proceso de vinculacién idoneo
en el cual se proporcione al solicitante 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 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 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 1421-20 19,
SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019 donde se rememoro la SL
del 8 sep. 2008, radicado n.° 31989, referente a que €s una consecuencia
inmediata de la ineficacia del traslado. Por lo que la sentencia sera

confirmada 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 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 cuestiéon, por tanto, su exigibilidad puede darse
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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 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.

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

anunciada.

Sin costas en la 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 y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 13 de marzo de
2020 por el Juzgado Veintinueve 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 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.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada

TERCERO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelacion.

10
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: LUCY MARGOTH DE LA OSSA PINEDA
DEMANDADQO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 029 2019 00398 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 valoracién de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacién y teniendo en cuenta el momento
historico 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.

ANG{ o

A LUCIA MURIL VARON
Magistrada



Repiblica de Colombia

Tribunzal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Labeoral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 28 2019 00167 01

DEMANDANTE: MARIA YOLANDA VELASQUEZ LIZCANO

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

Conforme al memorial de folio 284, 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., segin 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, segun Escritura Publica No. 3390 de 4 de septiembre de
2019 (f.° 286 a 299).

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
Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 28 de febrero de 2020.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.
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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
Porvenir S.A., igualmente, que las AFP Porvenir, Protecciéon y Colfondos
incurrieron en omision del deber de informaciéon v que se encuentra
afiliada al régimen de prima media con prestacion definida. En
consecuencia, se condene a la AFP Colfondos a trasladar a Colpensiones la
totalidad de aportes cotizados en la cuenta de ahorro individual y a
Colpensiones a aceptar el traslado y a reactivar la afiliacion sin solucién de

continuidad, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que el 4 de agosto de 1986
se vinculé al Instituto de Seguros Sociales en la que aporté 556.57
semanas y se afili6 a la AFP Horizonte el 11 de diciembre de 1998,
encontrandose afiliada a Colfondos S.A. Adujo que el asesor no le informé
las ventajas, desventajas y caracteristicas de cada régimen pensional,
ademas indico que el Instituto de Seguros Sociales se iba a acabar, que se
podria pensionar a cualquier edad sin precisar la implicacion que ello
tendria sobre su mesada pensional, tampoco que sélo podria regresar a

Colpensiones antes de cumplir 47 afios de edad.

Refirio que actualmente cuenta con 1500 semanas cotizadas al
sistema general de pensiones y que el 10 de julio de 2018 radico
formulario de afiliacion ante Colpensiones, la cual fue negada ya que
estaba a menos de 10 anos de cumplir el requisito para pensionarse. El 24
de julio de la misma anualidad solicité a la AFP Porvenir S.A la anulacion
de la afiliacion que también fue negada al no contar con elementos de

juicio para acceder a ello (f.° 3 a 19).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso a las
pretensiones formuladas en su contra. Frente a los hechos, acepto la fecha
de vinculacion al Instituto de Seguros Sociales y la de reclamacion
administrativa, asi como la respuesta negativa. Manifesté no constarle los

restantes. En defensa, de sus intereses propuso las excepciones de buena
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fe, la falta de legitimacién en la causa por pasiva, la inexistencia del
derecho para regresar a régimen de prima media con prestacion definida,
la prescripcién y caducidad, la inexistencia de causal de nulidad, el
saneamiento de la nulidad alegada, la no procedencia del pago de costas
en entidades de seguridad social del orden publico y las demas declarables

oficiosamente (f. © 117 a 127).

Al contestar el libelo introductorio la AFP Colfondos se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos acepto los
relacionados con la fecha de afiliacion a prima media y la pertenencia
actual a esta AFP. Manifesté no ser ciertos o no constarle los demas. En su
defensa, presenté las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, prescripcion de la accion para solicitar
la anulacién del traslado, no se presentan los presupuesto legales para ser
merecedora de un traslado al régimen de prima media con prestacion
definida, la buena fe, la validez de la afiliacion al régimen de ahorro
individual con solidaridad; la compensacion, el pago, la obligacion a cargo
exclusivamente de un tercero; nadie puede ir en contra de sus propios
actos, la peticion antes de tiempo y la ausencia de vicios de

consentimiento (f.° 141 a 159).

Por su parte la AFP Porvenir S.A. también se opuso al éxito de las
pretensiones incoadas en su contra. Respecto de los hechos, admitio la
fecha de afiliacion a la AFP Horizonte. Frente a los restantes, adujo no
constarle o no ser ciertos. Para enervar las pretensiones de la demanda,
propuso 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, enriquecimiento sin causa y

las demas declarables oficiosamente (f.° 182 a 190).

Finalmente, la AFP Proteccién S.A. también se opuso a los
pedimentos de la demanda. Respecto de los hechos senalé que ninguno de
ellos le consta. En defensa de sus intereses, propuso las excepciones de

inexistencia de la obligacién, falta de causa para pedir, la buena fe.
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prescripcion, el aprovechamiento indebido de los recursos publicos del

sistema de pensiones y las demas declarables de oficio (f.° 2012 a 233)

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 28 de febrero de 2020, declaré la nulidad del traslado de
régimen efectuado por la demandante a la AFP Horizonte hoy Porvenir
S.A.. En consecuencia, declaré valida la afiliacién al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones. Condené a
AFP Colfondos S.A. a trasladar los aportes pensionales, cotizaciones,
frutos e intereses sin deduccién alguna por concepto de gastos de
administracién y seguros de invalidez y sobrevivencia contenidos en la
cuenta de ahorro individual. Condené a Colpensiones a activar la afiliacién
y actualizar su historia laboral. Declaré no probadas las excepciones y
condend en costas a las demandadas Colpensiones, AFP Proteccién S.A y

AFP Porvenir S.A (f.° 266 y 267).

Como sustento de su decision, senalé que la AFP Porvenir S.A. no
logréo demostrar que suministré a la accionante una informacion clara,
precisa y detallada sobre las ventajas y desventajas que implicaban el

cambio de régimen.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones y AFP Porvenir S.A.

interpusieron recursos de apelacion.

Colpensiones implora la revocatoria de la sentencia en aras de
proteger la estabilidad financiera del régimen de prima media con

prestacion definida en aplicacion al Acto Legislativo 01 de 2005.

La AFP Porvenir S.A. por su parte suplica que la sentencia sea
revocada, incluida la condena en costas porque la vinculacién de la

demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad es totalmente
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valida, pues como confeso al absolver €l interrogatorio de parte, ella firmo
de manera voluntaria el formulario. Ademés, su permanencia por mas de
20 afios en el régimen y sus varios traslados ratificaron su decision de

pertenecer al régimen de ahorro individual.

Expuso que los deberes de las AFP han cambiado a lo largo del
tiempo y solo hasta hace poco se implemento la obligacion de proporcionar
proyecciones pensionales y doble asesoria. Por tanto, resultaba inoficioso
realizar la proyeccion al momento del traslado. Manifesto que la
demandante no es beneficiaria del régimen de transicion, por tanto, no se
le causd ningun perjuicio y la AFP no tenia la obligacion de informarle

sobre la pérdida de beneficios.

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 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



Radicacion n.° 110013105 28 2019 00167 01

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
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 precis6 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 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 previ6
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 vinculacion 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
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a la afiliaciéon 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
pardmetros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decisién. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (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 €l 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 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, 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,
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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
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

Conforme a simulacién pensional realizada por AFP Porvenir S.A., la
promotora del juicio nacié el 3 de junio de 1964, por lo que al 1° de abril
de 1994 contaba con 29 afios y 316.69 semanas cotizadas a Colpensiones
(f.° 20 y 75). Asi las cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de

transicion en razon a la edad y por el nimero 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 11 de diciembre de 1998, asi se observa en el formulario de
afiliacion a la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A. (f.° 74). Asimismo, conforme
al reporte emitido por Asofondos es posible verificar que la actora estuvo
afiliada con la AFP Horizonte S.A. desde el 1° de febrero de 1999 hasta el
29 de febrero del 2.000; a la AFP Proteccién S.A dese el 1° de marzo de
2.000 al 30 de abril de 2.009 y a partir del 1° de mayo de 2009 en adelante
se encuentra afiliada a la AFP Colfondos S.A. (f.° 161).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante dijo que cuando

prestaba sus servicios a Bancolombia, un asesor la abordé en dos
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oportunidades y a la tercera le comenté que el Instituto de Seguros
Sociales se iba a acabar, que podia pensionarse anticipadamente, tener
una mejor mesada y retirar los dineros cuando quisiera. Dijo que se
trasladé a la AFP Colfondos en la que le prometieron lo mismo, pero
ademas le ofrecieron una asesoria personalizada. Que nunca le explicaron
que su pensién dependeria del capital ahorrado en la cuenta individual y
no efectué averiguaciones porque confi6 en lo que los asesores. le

indicaron.

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 H. Sala de Casaciéon 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 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 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 suscripcién 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).
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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 Corte

Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Colfondos S.A. administradora a la cual se
encuentra actualmente afiliada la promotora, 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 rememord la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.” 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la

ineficacia del traslado.

Estima la Sala que no es posible eximir a la AFP Proteccién S.A. y a
la AFP Porvenir S.A. de remitir a Colpensiones las sumas de dinero
descontadas a la demandante por concepto de gastos de administracion,
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 prestacién definida

administrado por COLPENSIONES” (SL 4360-2019).

Ahora bien, como quiera la Jueza declaré6 la nulidad, la Sala
modifica la decisiébn de primera instancia, para en su lugar, 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 y no desde la optica 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 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

10
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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 cuestiéon, 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.

Finalmente, estima la Sala que no hay lugar a absolver a la AFP
Porvenir S.A. de pagar costas del proceso, como quiera que el articulo 365
del Codigo General del Proceso dispone que se condenara en costas a la
parte vencida en el proceso o a quien se le resuelva desfavorablemente el

recurso de apelacion, y en el presente asunto la AFP resulté condenada.

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

anunciada.

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

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

i
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PRIMERO: MODIFICAR el punto primero de la sentencia proferida
el 28 de febrero de 2020, por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de
Bogota, para en su lugar, disponer la ineficacia del traslado del cambio de
régimen pensional efectuado por la demandante el 11 de diciembre de
1998 del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de

ahorro individual con solidaridad con la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada para condenar a las
AFP Proteccién S.A. y Porvenir S.A a trasladar a Colpensiones debidamente
actualizadas todas las sumas descontadas a la demandante por gastos y
cuotas de administraciébn mientras estuvo afiliada a dichos fondos

privados.

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 omisién del

fondo de pension.

CUARTO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada

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

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN EROS MOTTA

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: MARIA YOLANDA VELASQEUZ LIZCANO
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 028 2019 00167 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 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 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
histoérico 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.

A Gpﬂ LUCIA MURILL® VARON

Magistrada



Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Saia Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 28 2018 00190 01

DEMANDANTE: LUCY LASCARRO ORTEGA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, 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 181, 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 ntiimero 38.551.125 y
T.P. No. 158.999 del C.8. de la J., quien funge como apoderada general de
la demandada, segiin Escritura Publica No. 3390 de 4 de septiembre de
2019 (f.° 185 a 198).

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
Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., €l 12 de febrero de 2020.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovid demanda laboral para que se declare la

nulidad del traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP
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Porvenir S.A. En consecuencia, se condene a la AFP a trasladar a
Colpensiones la totalidad de dineros acreditados en la cuenta de ahorro
individual, asi como disponer a que Colpensiones reactive la afiliacion y
actualizar la historia laboral. Igualmente, se concedan los deméas derechos

en virtud de las facultades ultra y extra petita v a pagar las costas del

proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que en marzo de 1999,
cuando prestaba sus servicios personales al Colegio Santa Francisca
Romana se hicieron presentes promotores de AFP Porvenir S.A., quienes
realizaron una charla general para todos los trabajadores y presentaron el
régimen de ahorro individual con solidaridad, en la que les informaron que
la pension era heredable, se podia acceder a la prestacion a cualquier
edad, existian portafolios de inversion que aumentarian su capital en
cuenta de ahorro individual y asi obtendrian una mesada superior.
Ademas, sefnalaron que el Instituto de Seguros Sociales desapareceria;
finalizada la charla los asesores realizaron las afiliaciones mediante
formulario que no contiene fecha de diligenciamiento, traslado que en todo

caso fue efectivo desde mayo de 1999.

Refirio que en la charla no se realizd un estudio pormenorizado a
cada trabajador y no se analizo la conveniencia del traslado. Luego, pasado
el tiempo la AFP realizé simulacién pensional segiin la cual la mesada
pensional en el régimen de ahorro individual con solidaridad a la edad de
57 afios equivaldria a un salario minimo, mientras que en Colpensiones la
prestaciéon seria superior a $2.460.912. [Expuso que reclamo
administrativamente ante las demandadas, en la AFP Porvenir S.A.
contesté de manera negativa, mientras que Colpensiones no se pronuncio

(£°2a 18).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones formuladas en su contra. Frente a los hechos, aceptd la
vinculacion al Instituto de Seguros Sociales y la fecha de reclamacion
administrativa. Manifestdé no ser ciertos o constarle los restantes. En

defensa, de sus intereses propuso las excepciones de prescripcion y
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caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacién, el cobro de lo no
debido, buena fe, presuncion de legalidad de los actos administrativos y

las demas declarables oficiosamente (f. ° 48 a 52).

Al contestar el libelo introductorio la AFP Porvenir S.A. también se
opuso a la prosperidad de las pretensiones. Respecto de los hechos,
admiti6 la afiliacién a la AFP, la proyeccién pensional, sus resultados v la
reclamacioén. Frente a los restantes, manifesté no constarle o no ser
ciertos. 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 prescripcién de obligaciones laborales de
tracto sucesivo; el enriquecimiento sin causa y las demas declarables

oficiosamente (f.° 87 a 94).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 12 de febrero de 2020, declaré la nulidad del traslado de
régimen efectuado por la demandante a la AFP Porvenir S.A. En
consecuencia, declaré valida la afiliacion al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones y condené a la AFP
Porvenir S.A. a trasladar los aportes pensionales, cotizaciones, frutos e
intereses sin deduccién alguna por concepto de gastos de administracién y
seguros de invalidez y sobrevivencia. Condené a Colpensiones a activar la
afiliacion y actualizar su historia laboral. Declaré6 no probadas las

excepciones y condend en costas a las demandadas (f.° 158 y 159).
Como sustento de su decisidn, sefialé que la AFP no logré demostrar

que suministré informacién al demandante clara, precisa y detallada sobre

las ventajas y desventajas que implicaban su cambio de régimen.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones y AFP Porvenir S.A.

interpusieron recursos de apelacion.
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Colpensiones imploré la revocatoria de la sentencia con el fin de
proteger la estabilidad financiera del régimen de prima media con
prestacién definida, por encima de los derechos personales, tal como esta

previsto en la ley y la jurisprudencia.

La AFP Porvenir S.A. por su parte argumentd que el juzgado
fundamentoé su decision en la linea jurisprudencial sentada por la H. Corte
Suprema de Justicia, no obstante, no fueron analizados los argumentos
expuestos en los alegatos de conclusion segun los cuales los casos
analizados por esa Corporacién se relacionan con personas beneficiarias
del régimen de transicion, calidad que no acredita la aqui demandante. En
consecuencia, no se le causé ningin perjuicio y la AFP no tenia la

obligacién de informarle sobre la pérdida de beneficios.

Alegdé que la Unica obligaciéon para €l momento en que se realizd el
traslado era mencionarle a los posibles afiliados las caracteristicas
generales del régimen de ahorro individual con solidaridad, pues la
realizacion de proyecciones pensionales solo vino a surgir en el afio 2015,
no obstante, en el momento en que la demandante solicité este servicio la
AFP le proporcioné la proyeccion. Asi las cosas, no puede darse aplicacion
retroactiva a la ley y exigir requisitos adicionales a los vigentes en la época

del cambio de régimen.

Arguyd que no es procedente ordenar el traslado de gastos de
administracién, pues su cobro esta previsto en la ley, ademas la
demandante tuvo cobertura en los riesgos de invalidez y muerte. Senald
que la H. Corte Constitucional realizé un analisis de constitucionalidad del

régimen y su existencia juridica que no puede desatenderse.

IV. 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
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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 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, senala 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
régimen de la demandante, prevido en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacion 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 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 institucfones 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 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 vinculacion 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 exclusiéon 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 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 adhesién a una clausula geneérica,
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).
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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
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, senald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que
en todos los casos debe cumplirse con el deber de 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 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
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

Conforme a simulacién pensional realizada por AFP Porvenir S.A., la
promotora del juicio nacié el 27 de enero de 1961, por lo que al 1° de abril
de 1994 contaba con 33 afos y 30 semanas cotizadas a Colpensiones (f.°
35 y 38). Asi las cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de

transicion en razon a la edad y por el nimero 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 15 de marzo de 1999, asi se observa en el formulario de
afiliacién a la AFP Porvenir (f.° 96), el cual se hizo efectivo el 1° de mayo de

1999 segun historial de vinculaciones de folio 97.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante dijo que el asesor
de Porvenir visit6 el colegio en el que laboraba y realizé una charla general
en la que se indico que el Instituto de Seguros Sociales se iba a acabar por
lo que se quedaria sin pension. Le expuso que en el fondo privado se
generaban rendimientos por lo que la pension se podia obtener
anticipadamente y era heredable. Le advirtieron que la afiliacion al fondo
era una oportunidad, por lo que luego de la charla pasaron a la cafeteria
proporcionar los datos personales y suscribir el formulario. Asegur6é que
no le informaron o asesoraron sobre las caracteristicas propias de los
fondos privados, como la existencia de una cuenta de ahorro individual.
Confesé que nunca se acerco al ISS a preguntar o verificar la informaciéon

porque no desconfié de lo que le informé el promotor.

A solicitud de la parte accionante fue decretado y practicado el
testimonio de Circe Marquez Romero, sefialé que conoce a la demandante
hace 25 anos, para el momento en que la demandante realizo el traslado
de régimen eran comparfieras de trabajo y las dos asistieron a la reunion
realizada por el asesor de Porvenir S.A., en la que participaron alrededor
de 180 o 190 personas. Aseguré que la charla fue general, no hubo
asesoria personalizada. Dijo que los promotores les indicaron que el

Instituto de Seguros Sociales se iba a acabar y que practicamente
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trasladarse era su unica opcién, por lo que finalizada la reunién pasaron a

la cafeteria firmar el documento que ya estaba practicamente listo.

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 seflalados por la H. 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 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 situacién 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 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; STL3186-2020 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 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.

Ahora bien, como quiera la Jueza declaré la nulidad, la Sala
modifica la decisién de primera instancia, para en su lugar, decretar 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 éptica de la

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

Resulta importante sefalar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
" derecho a la pension 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 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
apelacién, esta Colegiatura modifica y adiciona la decisién analizada en la

forma anunciada.

10
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Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta y en la apelacién

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: MODIFICAR el punto primero de la sentencia proferida
el 12 de febrero de 2020 por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de
Bogota, para en su lugar, disponer la ineficacia del traslado del cambio de
régimen pensional efectuado por la demandante el 15 de marzo de 1999,
del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro

individual con solidaridad con la AFP Porvenir S.A.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia, 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 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: LUCY LASCARRO ORTEGA
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 028 2018 00190 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 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 fundamentc 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 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.

ANGELA LUCIA MURILEO VARON
Magistrada



Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 26 2019 00518 01

DEMANDANTE: LUCIA CAROLINA BARBOSA RAMIREZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PTOTECCION 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 demandada
AFP proteccién S.A., contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 3 de diciembre de 2019.
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 de la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual a través de la
AFP Colmena hoy AFP Proteccién S.A., y 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 a esta ultima activar la
afiliacion en pensién. 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 nacié el 23 de mayo de

1962 y cotizo al Instituto de Seguros Sociales desde el 12 de abril de 1988,
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Refiri6 que en abril de 1998 cuando contaba 473.57 cotizadas, la AFP
Colmena, a sabiendas de su promedio salarial, la persuadid para que se
vinculara al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, pero no le
indico las desventajas de suscribir el formulario, no le ofrecio un escenario
comparativo con base en proyecciones, tampoco le puso de presente que
su mesada pensional disminuiria en un 54.24% y que la edad de pension
se incrementaria en dos afios, menos aun que su bono se redimiria

cuando cumpliera 60 anos de edad.

Refirid que, en octubre de 2017 contraté una asesoria en la que
evidencio que la AFP la perjudicé y, por ello, el 18 de diciembre de 2017
solicito la ineficacia de la afiliacion al RAIS. Igualmente, el 19 de diciembre
de la misma anualidad le solicité a Colpensiones activar su afiliacion (f.° 1

a 19).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso a las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté la fecha de nacimiento y la
afiliacién al Instituto de Seguros Sociales, el nimero total de semanas
cotizadas y la reclamacion presentada a la entidad. Manifesté no ser
ciertos o no constarle los demas hechos. En su defensa, propuso las
excepciones de prescripciéon y caducidad, la inexistencia del derecho y de
la obligacién, el cobro de lo no debido, la buena fe, la presunciéon de
legalidad de los actos administrativos y las demas declarables

oficiosamente (f. ° 94 a 100).

Por su parte, la AFP Proteccion S.A. también se opuso al éxito de las
pretensiones dirigidas en su contra. Respecto a los hechos, acepto el
natalicio de la actora, el nimero de semanas cotizadas y la reclamacion,
presentada a la AFP. Respecto de los restantes, adujo no ser ciertos o no
constarle. Con el fin de enervar las pretensiones, planteé las excepciones
de declaraciéon de manera libre y espontdnea de la demandante al
momento de la afiliacién a la AFP; la buena fe, prescripcion y las demas

declarables de oficio (f.° 118 a 124).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 3 de diciembre de 2019, declaré ineficaz el traslado efectuado por
la demandante en abril de 1998. Condené a la AFP Proteccion S.A. a
transferir a Colpensiones la totalidad de los aportes realizados por Lucia
Carolina Barboza Ramirez junto con los rendimientos causados, sin lugar
a descontar suma alguna por concepto de gastos de administracion.
Condené a Colpensiones a aceptar el traslado y contabilizar para efectos
pensionales las semanas cotizadas y condené en costas a la demandada

AFP Proteccion S.A. (f.° 175y 176).

Como sustento de su decision, senalé que la demandada AFP
Proteccion no demostré haber brindado informacion oportuna, veraz,
necesaria y eficaz a la demandante para que esta tomara una decisiéon

debidamente informada.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandada AFP Proteccion S.A. interpuso recurso de
apelacion, para ello, argumenté que la sentencia debe ser revocada en
cuanto se ordenoé el pago de gastos de administracién, pues con arreglo al
articulo 1746 del Cédigo Civil, la nulidad pronunciada en sentencia tiene
efectos de cosa juzgada y las cosas deben volver al mismo estado en el que
se encontraban antes como si no hubiese existido el acto o contrato nulo,
sin perjuicio de las restituciones mutuas que deban hacerse los
contratantes, por lo que cada uno debe hacerse responsable de la pérdida
o deterioro de sus especies. En este orden de ideas, aunque debe entender
que el contrato nunca existid, lo cierto es que gracias a la administracion
de Proteccion la cuenta individual produjo unos frutos, unos rendimientos,
razon por la cual la AFP debe conservar la comision de administracion,

pues hizo rentar el patrimonio del afiliado.

w
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Alegd que se configura en cabeza de la demandante un
enriquecimiento sin causa al ordenarse la devolucién de rendimientos y

gastos de administracion.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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 Nacién, es
procedente abordar también 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 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, €l articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, 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
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion

necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger



Radicacion n.° 110013105 26 2019 00518 O1.

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
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
oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacion 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 sentencia SL 3464-2019, reiteré6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sanciéon impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliaciéon desinformada es la ineficacia o exclusiéon 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,
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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 informaciéon, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectuia 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.

Igualmente, sefald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicidn, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que
en todos los casos debe cumplirse con el deber de informacidén 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
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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 de folio 17, que la promotora del juicio nacio6 el 23 de mayo
de 1962, por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 31 afios y
310.14 semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 106 CD expediente
administrativo). Asi las cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de
transicion ni en razén a la edad y tampoco 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
ocurrio el 21 de abril de 1998, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Colmena (f.° 125), el cual se hizo efectivo el 1° de junio de 1998,

segun historial de vinculaciones de folio 145.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante senalé que en las
instalaciones del empleador para el cual laboraba en 1998 se hicieron
presentes asesores de la AFP, quienes hicieron reuniones
aproximadamente de 30 a 50 personas y les informaron que en el fondo
privado la mesada pensional seria tres veces mayor a la que le otorgaria el
Instituto de Seguros Sociales, razon por la cual ella sali6 y firmo el
formulario con otro asesor que estaba afuera en un escritorio y quien ya
tenia diligenciada la forma, quien ademas reiteré lo relacionado con el

monteo de la prestacion.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Proteccién 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
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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
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 atencidn a su

situacion personal.

Pues, conforme al escrito de demanda, ni del 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 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
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 reiteradamente lo ha sostenido las reglas sentadas por la Corte

Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Proteccion S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y 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 mantendra la decisién de

primera instancia.
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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 cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Adicionalmente, se declarara 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.

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 decision 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 3 de diciembre de
2019, por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, en el

sentido de indicar que Colpensiones bien puede obtener por las vias
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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 deméas la sentencia analizada.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN A CIO OLIVEROS MOTTA

I
Magistrado

\.4/; ?. LI
HUGOALE. DER RIO ARAY7

Magistrado

=R
. %ﬂ% L. %L//
ANGELA LUCIA MURIL VARON

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: LUCIA CAROLINA BARBOSA RAMIREZ
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 026 2019 00518 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 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 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.

5 2. = (e G
ANGEFKA LUCIA MURILLD"VARON
Magistrada



Repuiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Saia Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 23 2019 00010 01

DEMANDANTE: MARIELA RODRIGUEZ RODRIGUEZ

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

Bogota, D. C., veintisé€is (26) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la demandada
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la
sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de
Bogota, D.C., el 27 de enero 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 del traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Porvenir S.A. realizada el 17 de abril de 1995. En consecuencia, se
retrotraigan las cosas al estado anterior y se condene a Colpensiones a
tenerla entre sus afiliados como si nunca se hubiera trasladado. Ademas,
de los 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 nacié el 24 de mayo de
1964 y el 17 de abril de 1995 se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad, pero dicha afiliacién presenta inconsistencias dado que el

formulario no registra firma del empleador. Que a la entrada en vigencia
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de la Ley 100 de 1993, era empleada publica del orden municipal, por lo
que no se cumplieron los tiempos establecidos en las normas para efectuar

el cambio de régimen.

Adujo que el asesor comercial de la AFP Horizonte no le explico las
caracteristicas, ventaja y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, no le realizé un comparativo ni proyeccién, por €l contrario, le
ofrecieron mejores condiciones para pensionarse. Refiri6 que la AFP
Porvenir S.A., realizé proyeccion pensional segun la cual su mesada
pensional sin volver a cotizar ascenderia a $781.242 a los 57 afios, entre
tanto, en el régimen de prima media la mesada corresponderia a
$3.061.515 a la misma edad. Indicé que cuenta 1.473 semanas cotizadas
al sistema general de pensiones y reclamo6 administrativamente ante

Colpensiones el 2 de mayo de 2018, si recibir respuesta (f.° 2 a 9).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones formuladas en su contra. Frente a los hechos, acepto
Unicamente el relacionado con el natalicio de la demandante. Manifesté no
ser ciertos o constarle los restantes. En defensa de sus intereses, propuso
las excepciones de validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual
con solidaridad, el cobro de lo no debido, la falta de causa para pedir, la
inexistencia del derecho reclamado, la prescripcion, la buena fe, la
inexistencia de intereses moratorios e indexacion, la compensacion y las

demas declarables oficiosamente (f. ° 52 a 60).

Al contestar la AFP Porvenir S.A. también se opuso a la prosperidad
de las pretensiones dirigidas en su contra. Respecto de los hechos, admitié
las fechas de nacimiento, la de afiliacién a la AFP y lo relacionado con el
ntumero de semanas cotizadas. Frente a los restantes, adujo no constarle o
no ser ciertos. Para enervar las pretensiones, plante6 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, el enriquecimiento sin causa y las demas declarables

oficiosamente (f.° 84 a 90).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 27 de enero de 2020, declaré ineficaz la afiliacion o traslado de
régimen efectuado por la demandante a la AFP Porvenir S.A y conden6 a la
AFP a devolver o trasladar a Colpensiones todos los valores que hubiesen
recibido con motivo de la afiliaciéon como cotizaciones, bonos pensionales,
saldos de la cuenta individual, sumas adicionales de las aseguradoras, con
todos los rendimientos e intereses sin lugar a descuento alguno por
administracion ni cualquier otro concepto. Declaré que la demandante
siempre ha estado afiliada a y no estimé probadas la excepciones y

condend en costas a AFP Porvenir S.A. (f.° 123 y 124).

Como sustento de su decisién, sefialé que la AFP no logré demostrar
que brind6 informacién necesaria y relevante a la demandante para que
tomara una decision informada de trasladarse de régimen en los términos

que han sido fijados por la H. Corte Suprema de Justicia.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandada Colpensiones interpuso recurso de
apelacion, para ello, argumenté que la demandante se trasladé de manera
libre, espontanea y voluntaria, en uso de su libre albedrio, ademas se
encuentra demostrado que no hizo ejercié el derecho de retracto para dejar

sin efecto su afiliacion.

Expuso que la demandante para el momento de la afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad no contaba con expectativas
legitimas que merecieran particular proteccién, pues solo habia cotizado
145.86 semanas y le faltaban mas de 25 afios para el reconocimiento de la
pension. En consecuencia, no es beneficiaria de la transicién previsto en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y ademas se encuentra incursa en la

prohibicion de traslado prevista en la Ley 797 de 2003. Arguyé que la
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demandante no demostré la configuracion de ningun vicio del

consentimiento.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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 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 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
seleccién de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
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, 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
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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
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, 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 previé
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informaciéon 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 afiliaciéon 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 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
Corporacioén 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,
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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 efectiia 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 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 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 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 sostemibilidad del sistema

tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
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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 24 de mayo de 1964,
por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 29 afios de edad y 140.57
semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 10 y 68). Asi las cosas, la actora no
es beneficiaria del régimen de transicién 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
ocurrio el 17 de abril de 1995, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Horizonte (f.°11), el cual se hizo efectivo el 1° de mayo de 1995,
AFP en la que permanecié hasta que se produjo el traslado automatico a la

AFP Porvenir S.A, segun historial de vinculaciones de folio 109.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante dijo que el 17 de
abril de 1995 al posesionarse como Auxiliar Judicial Grado 1 en la ciudad
de Tunja, estaban varios asesores de Horizonte y les propusieron junto a
25 nuevos funcionarios trasladarse a esta AFP. Precisé que firmo el
voluntariamente el formulario sin leerlo y lo hizo porque le dijeron que
podia pensionarse anticipadamente con mayor valor de mesada v otra
serie de beneficios. Aseguré que hace como 8 afnos se acercéd al fondo para
que le dieran informacién y le dijeron que se pensionaria con un salario
minimo y no hizo ninguna gestién para trasladarse porque no sabia cémo.
Refiri6 que cuando fue a Colpensiones ya se encontraba a menos de 10

anos para cumplir la edad de pensién por lo que no pudo trasladarse.

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
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Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo v la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefalados por la Sala de Casacion 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 anos 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

situacién 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 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; STL3186-2020 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 H. Corte

Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. deberda 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 rememoré la SL del 8 sep. 2008,

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

punto.

Resulta importante sefialar aqui, sobre el fenomeno prescriptivo que,
si el derecho a la pension 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).

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 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.

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

anunciada.

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

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
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PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 27 de enero de
2020 por el Juzgado Veintitrés 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 y en la apelacion ante su no
causacion.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HUGO XANDER RIOS Yj

agistrado

ANGELV LUCIA MURIL YRON

Magistrada

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: MARIELA RODRIGUEZ RODRIGUEZ
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 023 2019 00010 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 1141 7
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.

7.
A A LUCIA MURIELO VARON

Magistrada



Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Saia Quiata de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 21 2019 00098 01

DEMANDANTE: MARIA NILSA SIERRA PATINO

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).
SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién que interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintiuno
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 25 de febrero de 2020.

I. 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 condene a la AFP a trasladar a
Colpensiones el capital acumulado en la cuenta de ahorro individual
constituido por ahorro y rendimientos. Condenar a Colpensiones a aceptar

la afiliacion y a las demandadas a pagar las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 3 de marzo de
1969 y el 27 de julio de 1998 se trasladoé al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad a través de la AFP Porvenir S.A. a la cual se encuentra
vinculada en la actualidad. No obstante, la AFP no le informé sobre las
ventajas y desventajas de su decisiéon. Sefalé que el 25 de julio de 2018,

presento solicitud de traslado, la cual fue negada, ademas que el 31 de
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julio de 2018 reclamé ante Colpensiones el cambio de régimen, entidad

que rechazo en la misma fecha la solicitud (f.° 1 a 9).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones incoadas en su contra. Frente a los hechos, acepto las fechas
de nacimiento, de afiliacién a Porvenir; la de la reclamacion y la respuesta
dada a la peticion presentada a AFP. Manifestd no ser ciertos o no
constarle los demas hechos. En defensa de sus intereses, propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacién, el error de derecho no vicia el
consentimiento, la buena fe, la prescripcion y las demas declarables

oficiosamente (f. ° 32 a 43).

La AFP Porvenir S.A. también se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Respecto a los hechos, manifestdé no ser ciertos o no
constarle. Con el fin de enervar las pretensiones, planteé las excepciones

de prescripcién, la buena fe, inexistencia de la obligacion v las demas

declarables de oficio (f.° 80 a 99).

IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 25 de febrero de 2020, declaré probada la excepcion denominada
inexistencia de la obligacién propuesta por las demandadas. En
consecuencia, absolvi6 a las demandadas de todas las pretensiones

incoadas por la demandante a quien condend en costas (f.° 131}

Como sustento de su decisién, senalo que al no haber comparecido
la demandante a la audiencia de conciliacién se determindé que se
presumian como ciertos los hechos de la contestacion de la demanda
relacionados con que la demandante firmé de manera libre y voluntaria el
formulario y que conocia las implicaciones de su decision. Tal presuncion
no fue desvirtuada como quiera que al absolver interrogatorio de parte, la
accionante respondi6é de manera confusa, primero que no habia firmado el

documento, luego que si, en todo caso no desconoci6 dicho documento y al
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ser cuestionada sobre la informaciéon que le habia brindado la AFP,

contestdé de manera evasiva no recordar nada sobre el asunto.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacién al
argumentar que como consecuencia de la inasistencia de la actora a la
audiencia de conciliacién se dieron por ciertos hechos en los que se decia
que era consciente de las implicaciones del traslado a la AFP Horizonte, sin
embargo, no se probé que promotora del juicio haya recibido asesoria y
aunque en el interrogatorio manifesté no acordarse, esta respuesta no

puede tenerse como evasiva.

Solicitd dar aplicacion los articulos 43 y 48 de la Constitucion
Nacional referentes a los principios minimos fundamentales y del derecho
a la seguridad social. Alegé que la afiliacién se dio en 1998, mediante un
contrato proforma que se hizo a través de un mensajero, con lo cual se
evidencia que la AFP no brindé informacién necesaria para realizar el

traslado.

IV. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sal 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 el recurso, 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, sefiala no

solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
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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, 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 fundacién, estdn 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 afiliacion, 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, 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 vy, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
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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
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 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 informacién, 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 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, sefialo 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

9]
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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
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 3 de marzo de 1969, por
lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 25 anos y 18.57 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 15, 35). 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
ocurrié el 27 de julio de 1998, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Horizonte (f.° 100), el cual se hizo efectivo el 1° de septiembre de

1998, seguin historial de vinculaciones de folio 123.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialé que es ama
de casa, no puede trabajar por cuestiones de salud. Indic6 que diligencio el
formulario de afiliacién en el afio 1998, pero explicd que no fue asesorada,
no sabe como resulté afiliada, en principio ni se dio cuenta, luego en
atenciéon a que su salud ha desmejorado se acerco al averiguar sobre su

pension.
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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 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 afos 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 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
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).

Se considera que la sola presuncién por la inasistencia a la
respectiva audiencia conciliaciéon no conduce a tener por demostrado que
la demandante fue efectivamente ilustrada sobre las condiciones de
cambio de régimen, que es en ultimas lo que se debe verificar en cada
caso. Carga de la prueba que se insiste esta cabeza del fondo pensional y
no puede ser trasladado a la afiliada, segiin las reglas sentadas por la H.
Corte Suprema de Justicia. En consecuencia, es evidente que se configuré
una violaciéon del deber de informacién, por lo que deviene en la falta de

validez del cambio de régimen pensional, el cual tampoco puede
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entenderse validado por las cotizaciones efectuadas en el RAIS o el

traslado entre administradoras.

Asi las cosas, la Sala revoca la decision de primera instancia, para
en su lugar, decretar la ineficacia del traslado, dado que el examen del
acto de cambio de régimen pensional por trasgresiéon a deber de
informacién se debe abordar desde la institucién de la ineficacia en sentido

estricto y no desde la optica de la nulidad.

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 este fondo
pensional 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
administracién v 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 fenomeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensidon 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).

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas, esta

Colegiatura revoca la decision de primera instancia, para en su lugar,
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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 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.

No se causan costas en esta instancia. Las de primera estaran a

cargo de la AFP Porvenir 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 25 de febrero de
2020 por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, para en su
lugar, declarar la ineficacia del traslado realizado por la demandante del
régimen de prima media con prestacién definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad conforme a lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia

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

administracion.

TERCERO: ORDENAR a Colpensiones recibir los dineros
provenientes de Porvenir S.A y efectuar los ajustes en la historia pensional

de la actora.
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CUARTO: 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 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.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas de

conformidad con la parte motiva de esta providencia.

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

estaran a cargo de la AFP Porvenir S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

= itz Rmr/
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agistrado
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Magistrada .‘
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: MARIA NILSA SIERRA PATINO
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 021 2019 00098 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO QOLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisién 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 114 LT,
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
Jjurisprudencial 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 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.

/EZ;Z% Loee P27

ANG LUCIA MURILLO VARON
Magistrada



Reptiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 21 2019 00047 01

DEMANDANTE: DIANA PATRICIA SAZA FARIETTA

DEMANDADQ: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. 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 258, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. CINDY JULIETH VILLA NAVARRO identificada
con Cedula de ciudadania No. 1.129.580.577 y T.P. No. 219.992 del C.S.
de la J., segun sustitucién dada por la Dra. CLAUDIA LILIANA VELA
identificada con Cedula de ciudadania ntmero 65.701.747 y T.P. No.
123.148 del C.S. de la J., quien funge como apoderada general de la
demandada, segiin Escritura Publica No. 3368 de 2 de septiembre de 2019
(f.° 116 a 118).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacién que interpusieron las
demandadas AFP Proteccion S.A., AFP Porvenir S.A. y la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el
Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 10 de marzo de
2020. Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor

de Colpensiones.

1. ANTECEDENTES
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La accionante promovio demanda laboral para que se declare la
nulidad e ineficacia de la afiliacién al régimen de ahorro individual a través
de la AFP Colmena hoy AFP Proteccién S.A., y la afiliacion a la AFP
Porvenir S.A. Que se encuentra validamente afiliada a Colpensiones. En
consecuencia, se condene a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones el capital acumulado en la cuenta de ahorro individual
incluidos los rendimientos, bonos y /o titulos pensionales a que hubiere
lugar y, a esta ultima, a activar la afiliaciéon en pension y recibir el traslado
de recursos. Se disponga el reconocimiento de los demas derechos a en
virtud de las facultades ultra y extra petita y a pagar las costas del

Proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 17 de
septiembre de 1965 y cotiz6 al Instituto de Seguros Sociales desde el 1° de
abril de 1992. Refirié que el 23 de abril de 1995, cuando contaba con 30
afios se traslado de régimen pensional v el 30 de enero de 2004 se cambid

a la AFP Porvenir S.A., en la que se encuentra vinculada en la actualidad.

Seniald que a su lugar de trabajo se presentaron asesores de la AFP
Colmena, hoy AFP Proteccion S.A. quienes le aseguraron que el Instituto
de Seguros Sociales tenia graves problemas financieros y permanecer alli
comportaba un riesgo para sus aportes pensionales. Ademas, le
informaron que su pensién seria superior, pero no le indicaron las
caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales, las
consecuencias del traslado, no le realizaron proyecciones que le
permitieran tomar una decision informada y menos le dijeron que podia
retractarse de su decisiéon o cambiar de régimen nuevamente antes de

cumplir 47 anos.

Expuso que su ingreso base de cotizacion es de $7.332.494, sin
embargo, en agosto de 2018 la AFP Porvenir S.A. le informé que su mesada
pensional seria de $1.641.400 al cumplir 57 afios de edad. Que, de
conformidad con la proyeccion realizada por ADECCO S.A.S., la prestacion
en el régimen de prima media con prestaciéon definida ascenderia a

$4.521.938. Ante tal diferencia, el 20 de septiembre de 2018 solicito a los
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fondos privados la anulacién de su afiliacion y a Colpensiones la activacion
de su afiliaciéon por haber existido vicio en el consentimiento, las cuales

fueron negadas (f.° 1 a 11).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. Frente a los hechos, acepté las fechas de
nacimiento, de vinculaciéon al Instituto de Seguros Sociales y de afiliacion a
Colmena; también aceptd la afiliacion a Porvenir S.A., las peticiones
presentadas a las entidades y las respuestas obtenidas. Manifesté no ser
ciertos o no constarle los demas. En su defensa, propuso las excepciones
de la inexistencia de la obligacion, el error de derecho no vicia el
consentimiento, la buena fe, la prescripcién y las demas declarables

oficiosamente (f. ° 86 a 99).

Al contestar la AFP Protecciéon S.A. también se opuso al éxito de las
pretensiones dirigidas en su contra. Respecto a los hechos, admitié el
natalicio de la actora, la afiliacion a la AFP Colmena, la solicitud de
nulidad presentada a la entidad y la respuesta negativa que esta emitio.
Respecto de los restantes, manifesté no ser ciertos o no constarle. Con el
fin de enervar las pretensiones, planteé las excepciones de inexistencia de
capital acumulado en la cuenta del demandante en la AFP Proteccién S.A.;
declaracion de manera libre y espontanea de la demandante al momento
de la afiliacion a la AFP; la buena fe, la inexistencia de perjuicios,
inexistencia de la obligacion de devolver la comisiéon de administracién
cuando se declara la ineficacia del traslado; la teoria de las prestaciones
acaecidas que no pueden desconocerse puesta de presente por la Corte
Suprema de Justicia — Sala Laboral en sentencia con Radicado n.° 31989
del 9 de septiembre de 2008; inexistencia de la obligacién de devolver el
seguro previsional; la prescripciéon y las demas declarables de oficio (f.°
160 a 168).

Por su parte, la AFP Porvenir S.A. también se opuso a las peticiones
de la demanda. En torno a los hechos acepté que actualmente administra
la cuenta de ahorro individual pensional de la demandante y sobre los

restantes manifestdé no constarles o no ser ciertos. En defensa de sus
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intereses, propuso las excepciones de prescripcion, la buena fe,
inexistencia de la obligacién y las demas declarables oficiosamente (f.° 187
a210)

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 10 de marzo de 2020, declard ineficaz el traslado efectuado por la
demandante el 23 de noviembre de 1995, efectiva a partir del 1° de
diciembre de 1995 a través de la AFP Colmena. En consecuencia, declaro
valida la afiliacién al régimen de prima media con prestacion definida.
Condené a la AFP Porvenir S.A. a transferir a Colpensiones la totalidad de
los aportes pensionales junto con los frutos e intereses sin lugar a
descuentos por concepto de gastos de administracion, para lo cual
concedioé un mes. Asimismo, dispuso a la AFP Protecciéon S.A. a trasladar
en el término de un mes, los fondos de la cuenta de ahorro individual de la
demandante correspondientes a gastos de administracion. Ordend a
Colpensiones a activar la afiliacion de la accionante y costas a la AFP

Proteccion S.A. (f.° 250 y 251).

Como sustento de su decision, sefialdé que el acto juridico de cambio
de régimen debe estar precedido de la debida ilustracién acerca de las
caracteristicas, ventajas y desventajas del cambio, asi como los riesgos y
consecuencias del traslado. Estimé que la AFP Proteccion no demostro
haber brindado informacién oportuna, veraz, necesaria y eficaz a la
demandante para que esta tomara la decisién. Sefaloé que conforme a la
jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia las administradoras
estan en la obligaciéon de devolver con cargo a sus propios recursos los
gastos de administracion, pues los mismos debieron haber ingresado
régimen de prima media con prestacion definida. Considerd que en
asuntos como este en el que se pretende la ineficacia del traslado con
miras a la obtencién de derechos pensionales no opera el fenémeno

extintivo de la prescripcion.
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IIIl. DEL RECURSO DE APELACION

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

recursos de apelacion.

La AFP Proteccion S.A., solicita la revocatoria de la sentencia en
cuanto condené a esta administradora a trasladar los gastos de
administracion de la cuenta individual de la demandante, dado que esta
comision es cobrada por las AFP para administrar los recursos que
ingresan a la cuenta individual. Precis6 que del 16% al que equivale la
cotizacioén, la administradora descuenta el 3% para cubrir los gastos de
administracion y pagar el seguro previsional a la Compania de Seguros,
amparada en las disposiciones que sobre el particular traen la Ley 100 de
1993 y la Ley 797 de 2003. Expuso que la orden impartida genera en
cabeza de la promotora un enriquecimiento sin causa, pues recibiria
rendimientos por una administracién que no pagaria, ademas, que los
rendimientos fueron trasladados a la AFP Porvenir S.A. cuando se hizo el

cambio horizontal.

A su turno, la AFP Porvenir S.A. arguyé que no es procedente
declarar la ineficacia del traslado, ordenar el traslado de recursos y remitir
los gastos cobrados por gastos de administracion. Expuso que no existe
norma que contemple como consecuencia ante la falta de informacién la
consecuencia juridica de la ineficacia. Asimismo, que a la demandante le
resulta facil negar que recibié informacién, pero se dejé de lado que fue su
voluntad trasladarse al régimen de ahorro individual con solidaridad. Alego
que el formulario de afiliacion debe ser tenido como prueba de la
informacion brindada, por tratarse de un documento que no fue tachado o

desconocido, y contiene una manifestacién de voluntad de afiliada.

Expuso que el acto de traslado es de caracter bilateral y, por ello,
comporta obligaciones para las dos partes, que el deber de cuidado
también estaba a cargo de la accionante segun dispone el Estatuto del

Consumidor y el Decreto 2555 de 2010.
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Aleg6 que cuando realiza el traslado del régimen de ahorro individual
con solidaridad al régimen de prima media con prestacion definida,
unicamente se dispone el envio de los aportes y ejercicios financieros, pero
no se incluyen los gastos de administracién, por ende, no deben ser

devueltos aqui, pues queda en entredicho la seguridad juridica de la AFP.

Colpensiones por su parte argumentdé que el precedente
jurisprudencial de la H. Corte Suprema de Justicia debe ser analizado y
aplicado de forma particular, precisdé que en el presente caso la
demandante no es beneficiaria del régimen de transiciéon previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo cual no contaba con una
expectativa legitima que deba ser protegida y que implique la inversién de

la carga de la prueba.

Arguy6 que la demandante no demostré la configuracion de un vicio
del consentimiento, por el contrario, se probd que la accionante firmé de
manera libre y voluntaria los formularios de afiliacion en Proteccion y
Porvenir, este ultimo, que es demostrativo de su intenciéon de permanecer
en el régimen de ahorro individual con solidaridad. Sostuvo que no es
dable imponer cargas adicionales a las establecidas en la ley para el
momento en que se efectud el traslado, toda vez que en esa época no
debian acreditarse informacién adicional a la suscripcion del formulario de

afiliacion.

Alego que la declaratoria de ineficacia afecta la sostenibilidad
financiera del régimen al no efectuar la demandante aportes, y por ello, se

afecta la planeacion y distribucion de los recursos del sistema pensional.

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
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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 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, senala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliaciébn 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, previéo 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 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.
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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 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 sancion impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado vy, 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
Corporacion 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 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 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 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
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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V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 17 de septiembre de
1965, por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 28 afios y 104.68
semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 15y 101). Asi las cosas, la actora no
es beneficiaria del régimen de transicion en razén 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
ocurrio el 23 de noviembre de 1995, asi se observa en el formulario de
afiliacion a la AFP Colmena (f.° 169). Asimismo, conforme al reporte
emitido por Asofondos es posible verificar que la actora estuvo afiliada a
Colmena desde €l 1° de diciembre de 1995 a 31 de marzo de 2000 y en la
AFP ING del 1° de abril de 2.000 al 29 de febrero 2004, cuando ocurrid el

traslado automatico a la AFP Porvenir S.A. (f.° 173).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante senalé que es
ingeniera y consultora de sistemas, que cuenta con 55 afios de edad y en
1995 recibi6 en las instalaciones de la empresa donde laboraba una charla
con el fondo privado Colmena en la que le dijeron que lo méas conveniente
era realizar el traslado, pues obtendria una mejor pensiéon y ademas
porque el Instituto de Seguros Sociales se iba a acabar. No le explicaron
nada de la cuenta de ahorro individual, de los aportes voluntarios o la
posibilidad de heredar recursos. Sefialé que Unicamente diligencio los
datos personales del formulario y no ejercio el derecho de retracto porque
no sabia que el ISS le resultaba mas conveniente. Revelé que siempre
recibié extractos y que se trasladé a la AFP Porvenir porque a pesar de

estar afiliada a Colmena empezoé a recibir la informacion de ING.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Proteccién 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 v la Seguridad Social), pues no demuestra en los

10
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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

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 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
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 reiteradamente lo ha sostenido las reglas sentadas por la H. Corte

Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir 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. Se precisa que no es posible eximir de

responsabilidad a los demas fondos de pensiones demandados de remitir a

11
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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 analizada sera modificada
para condenar a la AFP Proteccion S.A a trasladar a Colpensiones las
sumas descontadas por gastos de administracion en el periodo en que la
demandante estuvo vinculada a dicho fondo privado y asi se indicara en la

parte resolutiva de esta providencia.

Resulta importante senalar aqui, sobre el fendmeno prescriptivo que
si el derecho a la pension 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 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).

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 adicionara la decision analizada.

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

VII. DECISION

12
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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 la sentencia proferida el 10 de marzo de
2020, por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, para
condenar a la AFP Proteccion S.A. a trasladar Colpensiones debidamente
actualizadas, con cargo a sus propias utilidades, todas las sumas
descontadas a la demandante por gastos y cuotas de administraciéon

mientras estuvo afiliada a dicho fondo privado.

SEGUNDO: ADICIONAR 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 omision del fondo de pensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la decision analizada.

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

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN

13
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: DIANA PATRICIA SAZA FARIETTA

DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05021 2019 00047 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 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 aclaracion de voto.

i %’/ %. 4«- Si?M
ANGRELA LUCIA MURIL VARON

Magistrada



Repdbhlica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Salz Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 35 2018 00654 01

DEMANDANTE: ROSALBA FAJARDO CASTILLO

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).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelaciéon que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cinco
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 9 de junio 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 del traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Porvenir S.A. realizada en julio del aro 2.000. En consecuencia, se
condene a la AFP a trasladar todos los valores que hubiere recibido como
cotizaciones, bonos, sumas adicionales de la aseguradora, con los
rendimientos causados, frutos e intereses. Se disponga a Colpensiones a
recibirla sin solucién de continuidad, asi mismo a las demandadas a
reconocer los demas derechos a que haya lugar en virtud de las facultades

ultra y extra petitay a pagar las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 4 de julio de

1963 y cotizé 376 semanas al Instituto de Seguros Sociales desde el 16 de
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octubre de 1992. Adujo que para julio del anio 2.000 cuando prestaba sus
servicios a Agrinal, fue convocada a una reunién en la cafeteria de la
empresa con los asesores de la AFP Porvenir S.A. quienes no le indicaron
que el trasladarse de régimen implicaria para ella la pérdida de beneficios,

no le realizaron proyecciones ni estudios de la pension que recibiria.

Refirio que durante su afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad ha cotizado 923 semanas y un total de 1296 semanas al
Sistema General de Pensiones. La AFP le realizé6 simulacion pensional
segun la cal su mesada seria a los 58 anos de $1.258.000, mientras que
en Colpensiones seria de $4.755.709. Narré que el 20 de junio de 2018
solicité a Porvenir realizar el traslado de régimen y a Colpensiones anular
el cambio. La AFP al responder nego la peticion y Colpensiones le
respondid también de manera negativa (Expediente Virtual f.° 151 a 183

subsanacion).

Al dar respuesta a la demanda, la demandada Colpensiones, se
opuso al éxito de las pretensiones. Respecto a los hechos, aceptéo el
natalicio de la accionante, la fecha de afiliacién al Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida, el nimero de semanas cotizadas, la reclamacion
administrativa y su respuesta. En relacion con los demas, manifesté no
constarle su ocurrencia. En defensa de sus intereses, propuso las
excepciones de inexistencia del derecho reclamado, la prescripcion, la
caducidad, la inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada y las demas declarables oficiosamente (Expediente digital £.° 211 a

221,

Mediante auto del 4 de marzo de 2020 se tuvo por no contestada la

demanda por la AFP Porvenir (Expediente digital f. ® 333).

I1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 09 de junio de 2020, declar6 nulo el traslado efectuado

por la demandante y, en consecuencia, ordené a Porvenir S.A. trasladar a
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Colpensiones todos los aportes realizados por la demandante, junto con
sus rendimientos y a pagar con su propio patrimonio la disminucion en el
capital de financiaciéon de la pensién o por los gastos de administracion,
conforme al tiempo en que permanecio afiliada. Condend a Colpensiones a
afiliar a la accionante y a recibir todos los aportes efectuados a Porvenir
S.A. y condené a esta ultima a pagar las costas del proceso (Expediente

digital).

Como sustento de su decision, sefialé que la AFP demandada tenia
el deber de demostrar que mas alla de brindar una simple informacion
cumpli6 con su deber de buen consejo, por ende, que explico a la
demandante las ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes, sus
caracteristicas y aspectos relevantes para que esta tomara una decision
con pleno convencimiento, como no lo hizo, encontré procedente declarar

la ineficacia del traslado.

[II. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones y AFP Porvenir S.A.

interpusieron recurso de apelacion.

Colpensiones solicité revocar la sentencia de primera instancia,
dado que esta prohibido en el articulo 1604 del Coédigo Civil y otras
normas, alegar la ignorancia de la ley en los negocios juridicos, es decir, la
configuracién de un error de derecho, por lo que se hace necesario probar
la existencia de un vicio del consentimiento y la aqui demandante no lo

hizo.

De otro lado, indicé que el Decreto 2241 de 2010 determina las
obligaciones en cabeza de los afiliados, tales como informarse
adecuadamente de los nuevos sistemas de multifondos, aprovechar los
mecanismos de divulgacién de informacion, del funcionamiento del
sistema general de pensiones y de sus derechos y obligaciones, leer y
revisar los términos y condiciones de los formatos de afiliacién, asi como

diligenciar, firmarlos y emplear toda su atencion en la toma de decisiones
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respecto de la afiliacion y traslado entre regimenes o administradoras y la
seleccion de modalidades de pension. No obstante, la demandante no
demostré que hubiese realizado alguna gestion o solicitud de informacién

para verificar las condiciones de su futuro pensional.

Sostuvo que conforme al articulo 167 del Coédigo General del
Proceso, incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas
que consagra el efecto juridico que ellas persiguen, en consecuencia,
correspondia a la parte actora demostrar la configuracién de algtin vicio
del consentimiento. Adujo que toda la carga probatoria no puede recaer
exclusivamente en el fondo sin que los demandantes hagan el menor

esfuerzo procesal, pues ello quiebra la logica de las cargas probatorias.

Argumentd que permitir el traslado al régimen de prima media con
prestacion definida de un apersona que nunca ha cotizado al mismo y que
esta proxima a pensionarse resulta contrario a los preceptos
constitucionales de equidad y de eficiencia, el cual consiste en obtener la

mejor utilizacion de los recursos administrativos.

La AFP Porvenir pretende que la sentencia sea revocada, pues si
bien la demanda se tuvo por no contestada, en el expediente reposa el
formulario de afiliacion que se constituye en la constancia de la
informacién dada a la demandante al momento del traslado. Precisé que la
afiliacion se dio de manera libre y voluntaria. De otro lado, adujo que no es
procedente realizar la devolucion de los gastos de administracién con cargo
a los propios recursos de la AFP, ya que esta realizd6 una gestién que
permitié el incremento del capital en la cuenta de ahorro individual y este

capital sera trasladado a Colpensiones.

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
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procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si es procedente declarar la
nulidad 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
seleccién de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
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, 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 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 656 de 1994,

dispuso que “En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro
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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 previ6
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 afiliacion, 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 afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusiéon 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 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
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 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, 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 v riesgos de
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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 v 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 2014y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Jgualmente, sefialdé 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 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
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 4 de julio de 1963, por
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lo que para €l 1° de abril de 1994 contaba con 30 anos y 67.14 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 39, 43 a 45 expediente administrativo). Asi
las cosas, la actora no demuestra ser beneficiaria del régimen de

transicion en razon a la edad y por el numero 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 22 de mayo del ano 2.000, asi se observa en el formulario de
afiliacion a la AFP Porvenir (f.° 283 expediente digital). El que se hizo
efectivo el 1° de julio del ano 2.000 (f.° 279 expediente digital).

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 sefalados 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 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
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,
entonces no cuenta la sala con elementos de juicio que le permitan tener
por demostrado que la AFP brindé a la demandante 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 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).
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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 Porvenir 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. 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 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 confirma la

decision en este punto.

Ahora bien, como quiera el Juez declaré la nulidad y/o ineficacia, la
Sala modifica la decisién de primera instancia, para decretar Unicamente
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 institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde la 6ptica
de la nulidad tal como lo ha vertido la jurisprudencia laboral, por lo que la

sentencia analizada sera modificada 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 €l tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento

dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
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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 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.

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 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 y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el punto primero de la sentencia proferida
el 9 de junio de 2020 por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito
de Bogota, para en su lugar, disponer la ineficacia del traslado del cambio
de régimen pensional efectuado por la demandante el 22 de mayo de 2000
del régimen de prima media con prestacién definida al régimen de ahorro

individual con solidaridad con la AFP Porvenir S.A.

10
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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 omisién del

fondo de pensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN M IVEROS MOTTA

ag,i}t&lo

HUGO ER RIOS A

agistrado

L e O L
A UCiA"MURILLO VAR

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: ROSALBA FAJARDO CASTILLO
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 035 2018 00654 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 relacicnado 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 Szla 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 aclaracion de voto.

/ aéfﬁ %/
ANG A LUcia MUR O VARON

Magistrada



Repuiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Saia Quinta de Decisién Laberal

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 29 2018 00310 01

DEMANDANTE: JAIME ALBERTO SALAZAR MEZA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS.

Bogota, D. C., veintiséis (26) de febrero de dos mil veintiuno (202 1]

Conforme al memorial de folio 147, se tiene como apoderada judicial
dé 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 v
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.° 148 a 162).
SENTENCIA

Decide la Sala en grado jurisdiccional de consulta la sentencia
proferida por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
el 23 de junio de 2020.

I. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliacién al régimen de ahorro individual con la AFP
Colfondos S.A. realizada el 9 de marzo de 1999. En consecuencia, se
retrotraigan las cosas al estado anterior v se ordene a Colpensiones a

tenerlo como si nunca se hubiere trasladado en virtud del regreso



Radicacién n.® 110013105 29 2018 00310 O1.

automatico. Se le reconozcan y paguen los intereses generados por la
demora injustificada en la no autorizacion del traslado al régimen de prima
media con prestacion definida. Se condene a las demandadas a reconocer
los demas derechos a que haya lugar en virtud de las facultades ultra y

extra petitay a pagar las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 16 de diciembre
de 1957 y el 9 de marzo de 1999 se trasladé a la AFP Colfondos, pero el
asesor comercial no le informé sobre las caracteristicas, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, lo que hizo fue
prometerle mejores condiciones de pensiéon en el régimen de ahorro

individual con solidaridad.

Expuso que Colfondos le realizd proyeccion pensional segun la cual
en el fondo privado la mesada seria de $1.621.282, entre tanto, en
Colpensiones ascenderia a $5.487.881. Puso de presente que cuenta con
1763 semanas cotizadas al sistema general de pensiones. Narro que el 25
de enero de 2018 solicité a Colpensiones la nulidad del traslado, la cual

fue contestada de manera negativa (f.° 55 a 63).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté el relacionado con la
respuesta dada a reclamacion administrativa. Manifesto no ser ciertos o no
constarle los restantes. En defensa de sus intereses, propuso las
excepciones de prescripcién y caducidad, la inexistencia del derecho y de
la obligacion, el cobro de lo no debido, la buena fe, la presuncién de
legalidad de los actos administrativos, la no configuracion del pago de
intereses moratorios, ni indemnizacién moratoria y las demas declarables

de oficio (f.° 69 a 73).

Al contestar la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Colfondos S.A. se opuso a la prosperidad de las pretensiones incoadas en
su contra. Frente a los hechos, admiti6 la fecha del traslado a esa AFP y el
natalicio del accionante. Sobre los restantes, manifesté no ser ciertos o no

constarle su ocurrencia. Para enervar las pretensiones, formuld las
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excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva, no existe
prueba de causal de nulidad alguna, la prescripciéon de la accién para
solicitar la nulidad del traslado, la buena fe, la compensacién y el pago; el
saneamiento de cualquier presunta nulidad de la afiliaciéon, la ausencia de
vicios del consentimiento; la obligaciéon a cargo de un tercero, nadie puede
ir en contra de sus propios actos y las demas declarables oficiosamente (f.°
99 a 114).

I1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 23 de junio de 2020, declaré la ineficacia del traslado
realizado a través de la AFP Colfondos el 9 de marzo de 1999. Declaré para
todos los efectos legales que el afiliado nunca se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad y por lo mismo siempre permanecié en el
régimen de prima media con prestacion definida. Ordené a Colfondos a
transferir a Colpensiones todos los valores recibidos con motivo de la
afiliacién del demandante como cotizaciones, rendimientos, sin lugar a
descuento alguno, para lo cual concedié un término de 30 dias siguientes
a la ejecutoria de la sentencia. Condené a Colpensiones a recibir los
dineros y a actualizar la historia laboral. Se abstuvo de imponer costas (f.°

190 a 192).

Como sustento de su decision, senaldé que la AFP no demostré haber
cumplido con el deber de informar al demandante las caracteristicas
propias de cada régimen pensional, las ventajas y desventajas de su
decisién, por lo que en linea con la jurisprudencia sentada por la Corte

Suprema de Justicia es procedente declarar la ineficacia de la afiliacion.

III. 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
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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, €l 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
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
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligaciéon 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 precisé 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
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 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, reiter6é 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 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 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).

9]
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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 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 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 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
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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V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicio nacié el 16 de diciembre de 1957,
por lo que para al 1° de abril de 1994 contaba con 36 afos y 748.39
semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 3 y 11). Asi las cosas, el actor no es
beneficiario del régimen de transicién en razén a la edad y por el nimero

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 09 de marzo de 1999, asi se observa en el formulario de
afiliacion a la AFP Colfondos (f.° 5 y 97), el cual se hizo efectivo el 1° de

mayo de 1.999, segun historial de vinculaciones de folio 96.

Ahora pese a que a solicitud de la demandada AFP Colfondos se
decreté el interrogatorio de parte de la demandante, el mismo no se

practicé al desistir la AFP de la prueba.

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 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, 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
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pensional superior, no es propio 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 configurd 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 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, SL 4989-2018, SL 4360-2019 donde se rememor6 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 al fondo de pensiones de remitir a
Colpensiones las sumas de dinero descontadas por concepto de gastos y
cuotas de administraciéon, como quiera que 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). Por lo anterior, la Sala adiciona la
decision en este punto, pues si bien se indicé que no podria hacerse

ningun descuento, no se ordeno la devolucion de gastos de administracion.

Resulta importante sefialar aqui, sobre el fenémeno prescriptivo que,
si el derecho a la pension 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 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).

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 y atendidos los argumentos de
apelacion, esta Colegiatura adicionara la decision analizada en la forma

anunciada.

No se causan costas en la 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

PRIMERO: ADICIONAR ¢l numeral segundo la sentencia proferida el
23 de junio de 2020 por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de
Bogota, en el sentido de indicar que la AFP Colfondos ademas de las
cotizaciones y los rendimientos financieros causados, debera trasladar a
Colpensiones las sumas de dinero que hubiesen descontado por conceptos

de gastos de administraciéon debidamente indexadas.
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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,
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: JAIME ALBERTO SALAZAR MESA

DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 029 2018 00310 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 114 LE,
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 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.

- ) 7¢ 5 Zy/ /%;
ANGELA LUCIA MURILEG VARGN
Magistrada



