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Repuihlica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 07 2018 00715 01

DEMANDANTE: CARMEN ELVIRA CONTRERAS PABON

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 apelacién que interpuso la demandada
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la
sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogot4,
D.C., el 09 de marzo de 2020. Igualmente, se analizara el grado

Jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad e ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual a través
de la AFP Colfondos S.A. En consecuencia, se condene a Colpensiones a
retornar de inmediato a la demandante con los respetivos beneficios. A
Colfondos S.A. a trasladar a Colpensiones todos los valores consignados en
la cuenta de ahorro individual por concepto de cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales y rendimientos causados, asi como los

demas derechos a reconocer en virtud de las facultades ultra y extra petita.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié €l 2 de mayo de
1966 y €l 3 de mayo de 1994 se vinculé al Instituto de Seguros, que el 29

de diciembre de 1995 se trasladé al régimen de ahorro individual con
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solidaridad, mediante formulario que fue diligenciado por funcionario de
Colfondos S.A. Refirié que solicité la nulidad ante la AFP Colfondos y ante
Colpensiones, por lo que agoté el tramite administrativo ante las

demandadas. (f.° 6 a 27).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones formuladas en su contra. Frente a los hechos, acepté las
fechas de nacimiento de la accionante, la de su vinculacién al Instituto de
Seguros Sociales, la data de trasladé de régimen. Manifesto no ser ciertos
o constarle los restantes. En defensa, de sus intereses propuso las
excepciones de inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima
media con prestacion definida, la prescripcion, la caducidad, la
inexistencia de causal de nulidad, el saneamiento de la nulidad alegada, la
no procedencia al pago de costas en administradoras de seguridad social

del orden publico y las demas declarables de oficio (f. ° 118 a 142).

Al contestar la AFP Colfondos S.A. también se opuso a la
prosperidad de las pretensiones elevadas en su contra. Respecto de los
hechos, acepté las fechas de nacimiento y la de afiliacion a la AFP, asi
como las reclamaciones administrativas presentadas. Frente a los
restantes hechos manifesté no constarle o no ser ciertos. Para enervar las
pretensiones de la demanda propuso las excepciones de falta de
legitimacién en la causa por pasiva, la inexistencia de vicios en el
consentimiento, la validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual,
la prescripcién de la accidén, la buena fe y las deméas declarables

oficiosamente (f.° 171 a 1995).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 09 de marzo de 2020, declaré ineficaz la afiliacién y el traslado de
régimen efectuado por la demandante a la AFP Colfondos S.A. el 29 de
diciembre del afio 1995. Ordené a Colfondos trasladar a Colpensiones la
totalidad de los valores existentes en la cuenta de ahorro individual que

deben incluir los rendimientos hasta que se haga efectivo el traslado.
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Dispuso a Colpensiones recibir sin soluciéon de continuidad a la
demandante y declaré no probadas las excepciones y condeno en costas a

las demandadas (f. ° 219 y 220).

Como sustento de su decision, senalé que conforme a la carga
dinamica de la prueba le corresponde a la AFP demostrar que sus
actuaciones al momento del traslado se cineron a la buena fe y al
cumplimiento del deber de informacién veraz y clara, circunstancia que no
acredité en juicio con la simple presentacién del formulario de afiliacion

suscrito por la demandante.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandada Colpensiones interpuso recurso de
apelacion, para ello, argumenté que la demandante se traslado de manera
libre, espontanea y voluntaria haciendo uso de su libre albedrio, ademas
se encuentra demostrado que no hizo uso del derecho de retracto para
dejar sin efecto su afiliacion. Expuso que para el momento de la afiliacion
al régimen de ahorro individual con solidaridad no contaba con

expectativas legitimas que merecieran particular proteccion.

Alegbd que el traslado contribuye a la descapitalizacion del régimen
de prima media con prestacién definida, pues Colpensiones tendra que
asumir el pago de derechos prestacionales de una persona gue no

contribuy6 a dicha entidad

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

de consulta.
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V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.

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

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 realizd el traslado de
regimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las administradoras de
fondos de pensiones, desde su fundacion, 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
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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 deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocion 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, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion 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
Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
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 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
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afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
gue para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicidon, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que
en todos los casos debe cumplirse con el deber de informacién como
requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente
en la sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo
Civil, establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion
de la Sala, se invierte la carga de la prueba, v debe entonces la AFP
demostrar suficientemente que cumplid6 con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

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 2 de mayo de 1966 (f.°
90), por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 27 anos y no habia
realizado aportes al régimen de prima media, pues de conformidad con

historia laboral allegada por Colpensiones en CD de folio 142B, su
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afiliacion al Sistema General de Pensiones se produjo el 3 de mayo de
1993, esto es, con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993. Asi las cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de transicion

en razoén a la edad y por el numero de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectuo el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 29 de diciembre de 1995, asi se observa en el formulario de
afiliacion a la AFP Colfondos (f.° 38), el cual se hizo efectivo el 1° de enero

del afio 1.996, seguin historial de vinculaciones de folio 198.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante dijo que fue
visitada en el hospital donde laboraba por asesores de Colfondos, quienes
le manifestaron que venian de la oficina de recursos humanos para
realizar el cambio de régimen pensional, le dieron informacién de 3 a 5
minutos y, por ello, firmé el formulario que habia sido diligenciado por uno
de los asesores. Preciso que el asesor le indico que se podia pensionar a la
edad que quisiera o retirar el dinero cuando dispusiera. Aseguré que
interpuso la presente demanda porque solicitdé una proyeccion pensional
que arrojé como resultado que su pensiéon seria equivalente a un salario
minimo, lo gque no concuerda con su salario base de cotizacion que
asciende a 3 salarios minimos aproximadamente. Confesé que firmo de
manera voluntaria el formulario de afiliacion, pero presionada por el afan y

el sitio en el que se encontraba.

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 sefnalados por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la afiliacion o
con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios que tenia por ley
para regresar al sistema de prima media, una 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 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 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).

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 Colfondos S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se 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 adicionara el fallo analizado
en el sentido de condenar a la AFP Colfondos a trasladar al Colpensiones
debidamente actualizadas todas las sumas descontadas a la demandante
por gastos y cuotas de administracion mientras estuvo afiliada a dicho

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

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el

derecho a la pension es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
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articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en 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 omision del fondo de pension.

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

anunciada.

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

ante su no causacion.

VIil. DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el punto segundo de la sentencia proferida
el 09 de marzo de 2020 por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de
Bogota, en el sentido de indicar que la AFP Colfondos debera trasladar a
Colpensiones, ademas, las sumas de dinero que hubiese descontado por

conceptos de gastos de administracion 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 pension.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

+
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
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LUCIA MURILLEG VARON

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: CARMEN ELVIRA CONTRERAS PAEON
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 007 2018 00715 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 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 aclaracion de voto.

A@A fuc“éiﬁfm G VARON

Magistrada
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Sala Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO
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DEMANDANTE: LUZ MYRIAM FONSECA MORENO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. Y OLD MUTUAL PENSIONES Y
CESANTIAS 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 Colfondos S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 09 de marzo de 2020.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

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. En consecuencia, se condene a la AFP Old Mutual S.A. a
trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes, rendimientos y
semanas cotizadas y a Colpensiones a aceptar el traslado. Se disponga a
las demandadas a reconocer 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, narrdé que nacié el 23 de junio de
1961 y el 6 de enero de 1987 se vinculd al Instituto de Seguros, en el que
cotizé 247 semanas. Expuso que el 4 de junio de 1996 se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad dada las recomendaciones
del ejecutivo de cuenta de Colfondos S.A., quien le manifesto, que ello no
implicaria la pérdida de ningun beneficio y, por el contrario, podria
pensionarse antes de la edad requerida con una mesada mayor y tendria

derecho a excedentes de libre disponibilidad.

Narré que el 30 de septiembre de 2009 se trasladé a Skandia
Pensiones y Cesantias S.A., hoy Old Mutual Pensiones y Cesantias, que
regres6 a Colfondos el 29 de agosto de 2011, luego, el 25 de agosto de
2015 decidié regresar a Old Mutual, fondo de pensiones al que se
encuentra actualmente afiliada con 1.071 semanas al RAIS. Adujo que
antes de cumplir los 47 afios no recibié asesoria respecto de la posibilidad
de trasladarse, por lo que quedo inmersa dentro de la restriccion prevista
en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, pues se encuentra a menos de 10
afios para alcanzar la edad de pension, motivo por el cual ademas
Colpensiones le nego la solicitud de traslado presentada el 10 de octubre
de 2016.

Finalmente, indicé que Old Mutual le realizo proyeccion pensional
seguin la cual la mesada en el régimen de ahorro individual con solidaridad
seria de $2.148.000, mientras que con Colpensiones corresponderia a

$5.623.077 (f.° 24 a 35y 92 a 123 subsanacién).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso a la
prosperidad de las pretensiones formuladas en su contra. Frente a los
hechos, acepto la fecha de nacimiento de la accionante, su vinculacion al
Instituto de Seguros Sociales, la data de trasladé de régimen y la peticion
presentada a Colpensiones, asi como su respuesta negativa. Manifesté no
ser ciertos o constarle los restantes. En defensa de sus intereses, propuso
las excepciones de buena fe, el hecho de un tercero, la validez del negoci6
juridico, la inexistencia de intereses moratorios e indexacién, la

prescripcién y las demas declarables oficiosamente (f. ° 127 a 134).
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Al contestar la AFP Old Mutual S.A. se opuso al éxito de las
pretensiones. Respecto de los hechos, acepté las fechas de afiliacion a la
AFP, la afiliacion actual a dicha administradora, el nimero de semanas
cotizadas y las peticiones radicada. Frente a los restantes, manifestéo no
constarle o no ser ciertos. Para enervar las suplicas, propuso las
excepciones de prescripcion, el cobro de lo no debido por ausencia de
causa e inexistencia de la obligacion, la buena fe y las demas declarables

oficiosamente (f.° 156 a 166).

Por su parte, Colfondos S.A. al dar respuesta también se opuso al
éxito de las pretensiones. Respecto a los hechos, acepté el natalicio de la
promotora, la fecha de afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, los traslados realizados entre administradoras y las peticiones
elevadas al fondo. En relacién con los restantes, manifesté no ser ciertos o
no constarle su ocurrencia. Para defender sus intereses, plante6 las
excepciones de inexistencia del derecho reclamado, inexistencia de vicios
en el consentimiento que generen nulidad, la prescripcion, la caducidad, la

buena fe y las demas declarables de oficio (f.° 215 a 242).

IT. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 09 de marzo de 2020 declar6 ineficaz la afiliacion y el traslado de
régimen efectuado por la demandante a la AFP Colfondos S.A. el 4 de junio
del afio 1996 y, por con siguiente, las afiliaciones posteriores a diferentes
administradoras del régimen de ahorro individual con solidaridad. Ordené
a Colfondos trasladar a Colpensiones la totalidad de los valores existentes
en la cuenta de ahorro individual que deben incluir los rendimientos hasta
que se haga efectivo el traslado. Ordeno a Colpensiones recibir sin
solucion de continuidad a la demandante. Declaré6 no probadas las

excepciones y condend en costas a las demandadas (f.° 349 y 340).

Como sustento de su decision, senalé que conforme a la carga

dinamica de la prueba le corresponde a la AFP demostrar que sus
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actuaciones al momento del traslado se cifieron a la buena fe y al
cumplimiento del deber de informacion veraz y clara, circunstancia que no
acredito en juicio con la simple presentacion del formulario de afiliaciéon

suscrito por la demandante.
III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones y AFP Colfondos S.A.

interpusieron recurso de apelacion.

Colpensiones argumentd que la demandante se trasladé de manera
libre, espontanea y voluntaria en uso de su libre albedrio, ademas, se
encuentra demostrado que no utilizo el derecho de retracto para dejar sin
efecto su afiliacion. Expuso que para el momento de la afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad no contaba con expectativas

legitimas que merecieran particular proteccion.

Alegbé que el traslado contribuye a la descapitalizacion del Régimen
de prima media con prestacién definida, pues tendra que asumir el pago
de derechos prestacionales de una persona que no contribuyo a dicha

entidad

La AFP Colfondos S.A. por su parte cuestioné que la demandante
obré conforme a la autonomia de la voluntad en virtud del consentimiento
informado y no logré demostrar la configuraciéon de ningun vicio del
consentimiento, ademas, que el error de derecho no vicia el
consentimiento. Adujo que la asesoria brindada por Colfondos estuvo
ajustada a la ley vigente para la época, como quiera que la obligacion de

realizar proyecciones no existia.
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
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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 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, sefala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccidon, 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 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.



Radicacion n.° 110013105 07 2018 00375 01

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, €l 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 vinculacion 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 afiliacion 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 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 adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-
2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).
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Ese deber de informacion, 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 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, sefialé 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 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 atencién
de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP
demostrar suficientemente que cumplio con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

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

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 23 de junio de 1961, por
lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 32 afios y 374.96 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 36 y 139). Asi las cosas, la actora no es
beneficiaria del régimen de transicion en razoén 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 04 de junio de 1996, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Colfondos (f.° 250). Asimismo, conforme a comunicacion emitida
por Colfondos es posible verificar que la actora estuvo afiliada a esta AFP
desde el 1° de agosto de 1996 al 31 de octubre de 2009; en la AFP Old
Mutual del 1° de noviembre de 2.009 al 30 de septiembre de 2011; en la
AFP Colfondos desde el 1° de octubre de 2011 al 30 de septiembre de 2015
v en adelante ha estado vinculado a la AFP Old Mutual S.A. (£°42a 45y
58).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante dijo que dos
asesores de Colfondos visitaron la empresa en la que laboraba y le hicieron
unas charlas grupales de una hora, en la que les indicaron que el Instituto
de Seguros Sociales se iba a acabar, que la pension iba a ser igual o
superior a la ofrecida por el ISS y podia adelantarse la edad para acceder a
la prestaciéon. Asegurdé que de su abogado ha obtenido toda la asesoria
sobre su futuro pensional y que se trasladé a Skandia porque no volvié a
recibir informacién de Colfondos, asi como que le prometieron que
verificarian todo lo relacionado con la historia laboral. Refirio no conocer
nada acerca de aportes voluntarios, de la posibilidad los recursos en
cuenta individual y confesé que diligencié voluntariamente el formulario de

afiliacion.

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
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Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la 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 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
Caodigo 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
informacién que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo
acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-

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

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

Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Old Mutual S.A. a la cual se encuentra
actualmente afiliada la demandante 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,
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radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la
ineficacia del traslado. Por lo anterior, la Sala modifica y adiciona la
sentencia en este punto, como quiera que el Juez impartié la orden de
trasladar el saldo de la cuenta individual a la AFP Colfondos,
administradora a la que no se encuentra vinculada actualmente la

promotora del juicio.

En el mismo sentido, se precisa que no es posible eximir de a la AFP
Colfondos S.A. de remitir a Colpensiones, con cargo a sus propias
utilidades, las sumas de dinero descontadas por concepto de gastos y
cuotas de administracion mientras la demandante estuvo vinculada a
dicho fondo, pues la declaracién de ineficacia los obliga a devolver dichos
rubros con cargo a sus propias utilidades “pues desde el nacimiento del
acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media
con 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 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 atendido los argumentos de

10
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apelacion, esta Colegiatura modifica y adiciona la decisiéon analizada en la

forma anunciada.

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

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 segundo de la sentencia proferida
el 09 de marzo de 2020 por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de
Bogota, en el sentido de indicar que es la AFP Old Mutual la responsable
de trasladar a Colpensiones los valores depositados en la cuenta individual
correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de

administracion.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada para condenar a la
AFP Colfondos a trasladar a Colpensiones, con cargo a sus propias
utilidades, las sumas de dinero que hubiese descontado por conceptos de
gastos de administraciéon debidamente indexada mientras la demandante

estuvo afiliada a dicho fondo privado.

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.

CUARTO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada

11
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QUINTO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelacion ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HUGO A XA ER RIO%Y/
agistrado

e R

ANG A LUCIA MURILELO VARON
Magistrada
‘e +D 74'

ar/zvmcw.d
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: LUZ MYRIAM FONSECA MORENO
DEMANDADQO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 007 2018 00375 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

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

El sustento de dicha aclaracién se encuentra relacionado con las decisiones
de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de Casacién
Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417,
STL 11944, STL 11623 de 2020 y STP 677-2021, que han dejado sin efectos
sentencias de este tribunal por considerar que se apartan del precedente
jurisprudencial emitido por la Sala de 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 aclaracion de voto.

s 4‘,,,;7%/

ANGﬁ LUCIA MURILLE VARON
Magistrada



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 07 2018 00346 01

DEMANDANTE: MARTHA CECILIA BORDA TORRES

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 que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones, contra la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo
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.

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. En consecuencia, se condene a Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones todos y cada uno de los valores consignados en la cuenta de
ahorro individual por concepto de cotizaciones, junto con sus
rendimientos, frutos e intereses. Se condene a Colpensiones a recibir el
traslado. 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.
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En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 8 de noviembre
de 1960 y desde el ano 1981, se vinculé al Instituto de Seguros. Sefiald
que en ano 1995, se trasladé al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad a través de la AFP Porvenir S.A. cuyos asesores le informaron
que hacerlo le representaria muchas ventajas, porque se pensionaria a la
edad que quisiera, con un monto superior de pensién pero, no le
explicaron las caracteristicas propias del ahorro individual, por lo que
renuncio sin saberlo a la expectativa de una pensién digna acorde al
salario. Finalmente, refiri6 que reclamé administrativamente el 9 de

febrero de 2018 (f.° 2 a 16).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso Al éxito de las
pretensiones formuladas en su contra. Frente a los hechos, acepto las
fechas de nacimiento de la accionante, la de su vinculacién al Instituto de
Seguros Sociales, la data de trasladé de régimen y la reclamaciéon
administrativa. Manifestd6 no ser ciertos o constarle los restantes. En
defensa, de sus intereses propuso las excepciones de inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestaciéon definida,
la prescripcién, la caducidad, la inexistencia de causal de nulidad, el
saneamiento de la nulidad alegada, la no procedencia al pago de costas en
administradoras de seguridad social del orden publico y las demas

declarables de oficio (f. ° 40 a 56).

Al contestar la AFP Porvenir S.A. se opuso a las pretensiones
elevadas en su contra. Respecto de los hechos acepto los relacionados con
la fecha de nacimiento de la accionante, la expedicién de la Ley 100 de
1993 y el traslado de traslado de régimen en virtud de la misma. Frente a
los restantes hechos manifesté no constarle o no ser ciertos los mismos.
Para enervar las pretensiones de la demanda propuso las excepciones de
prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas, prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo,
enriquecimiento sin causa y las demas declarables oficiosamente (f.° 72 a
80).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 28 de febrero de 2020, declaré ineficaz la afiliacién y el traslado de
régimen efectuado por la demandante a la AFP Porvenir S.A. el '8 de
octubre de 1998. Ordend a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones
la totalidad de los valores existentes en la cuenta de ahorro individual que
deben incluir los rendimientos generados hasta que se haga efectivo el
traslado. Ordeno a Colpensiones recibir sin solucién de continuidad a la
demandante. Declaré no probadas las excepciones y condené en costas a

las demandadas (f. ° 175y 176).

Como sustento de su decisién, sefiald que conforme a la carga
dinamica de la prueba le corresponde a la AFP demostrar que sus
actuaciones al momento del traslado se cifieron a la buena fe y al
cumplimiento del deber de informacién veraz, precisa y clara,
circunstancia que no acredité en juicio, con la simple presentacion del

formulario de afiliacion suscrito por la demandante.

III. DEL RECURSO DE APELACION

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

apelacion.

Colpensiones lo hizo al argumentar que la demandante se traslado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad de manera libre, espontanea
y voluntaria haciendo uso de su libre albedrio, ademas se encuentra
demostrado que no hizo uso del derecho de retracto para dejar sin efecto
su afiliacién. Arguyé que conforme al articulo 2 de la Ley 797 de 2003, la

demandante no puede trasladarse de régimen.

Aleg6 que para el momento del traslado de la demandante la unica
obligacion que tenian las AFP era la de suscribir el formulario de afiliacion,

precis6 al punto que si las condiciones del traslado no satisfacen las
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expectativas pensionales del afiliado ello no puede devenir en la ineficacia
de la afiliacion, maxime cuando, la demandante no es beneficiaria del
régimen de transicién previsto no tenia una expectativa legitima respecto

de su futuro pensional.

Finalmente, argumenté que debe tomarse en consideracion la
sostenibilidad del sistema, la descapitalizacién que el fondo comtn sufriria

si personas como la demandante que nunca han cotizado se trasladaran.

Por su parte la AFP Porvenir S.A. sostuvo al apelar que el formulario
fue firmado por la demandante de manera libre voluntaria, documento que
presenta su firma y no fue tachado ni desconocido ademas, expresa la
voluntad de afiliacion de la demandante. Alegé que para la fecha del
traslado la demandante no tenia ninguna expectativa pensional por lo que
no era procedente realizarle una proyeccion pensional. Sostuvo que la
parte actora 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 abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del

marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccién de
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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, senala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliaciéon o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliaciéon

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

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realiz6 el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informaciéon
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
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 informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
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la afiliacion, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reitero que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la 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 institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la 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, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de 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.
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Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que
en todos los casos debe cumplirse con el deber de 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 €l que ocupa la atencion
de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP
demostrar suficientemente que cumpli6 con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

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

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 8 de noviembre de 1960,
por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 33 afios de edad y 156.01
semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 10 y 25). Asi las cosas, la actora no
es beneficiaria del régimen de transicion en razén a la edad y tampoco por

el nimero de semanas cotizadas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrié el 8 de octubre de 1998, asi se observa en el formulario de
afiliacién a la AFP Porvenir S.A. (f.° 13), el cual se hizo efectivo el 1° de

diciembre del afio 1.998, segiin historial de vinculaciones de folio 82.
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Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que
cuando prestaba sus servicios a la Secretaria de Salud del Distrito, una
asesora de Porvenir S.A. de manera individual en dos reuniones de 15 o 20
minutos, le informé que existia la posibilidad de trasladarse al fondo
privado en el cual se pensionaria en el tiempo y en el momento en que
quisiera porque tenia la libertad de cotizar lo que quisiera, aseguré que la
promotora le realizé varias llamadas y la visitd, ocasion en la que la
asesora diligenci6 el formulario con los datos que ella le proporcioné y
luego procedi6 a suscribirlo de manera libre y voluntaria porque creyé en
lo que le dijeron. Indicé que nunca le hablaron de aportes voluntarios,
tampoco le informaron como se capitalizaba la cuenta de ahorro
individual. Aseguré que cuando cumplié 55 afios se acerco a la AFP y alli

le informaron que la pensiéon seria de $900.000.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la 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, ni del interrogatorio de parte
ninguna confesioén 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, no son
propios de una informacién clara, objetiva, cierta, comprensible de las
caracteristicas de un régimen pensional Paralelamente, la suscripcién del

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

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

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

Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se rememoro6 la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la
ineficacia del traslado. Por lo anterior, la Sala adicionara el fallo analizado
en el sentido de condenar a la AFP Porvenir a trasladar al Colpensiones
debidamente actualizadas todas las sumas descontadas a la demandante
por gastos y cuotas de administracion mientras estuvo afiliada a dichos

fondos privados y asi se indicara en la parte resolutiva de esta providencia.

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

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el

valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
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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.

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, ni 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 Repuiblica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el punto segundo de la sentencia proferida
el 28 de febrero de 2020, por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de
Bogota, en el sentido de indicar que la AFP Porvenir debera trasladar a
Colpensiones ademas, las sumas de dinero que hubiese descontado por

conceptos de gastos de administracion debidamente indexados.

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 causan por asumir la
obligacién pensional de la demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que

incurri6 el fondo de pensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada

10
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CUARTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelaciéon ante su no

causacion.
NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN

B e
HUGO AFEXANDER RIOS Rl_-l/
agistrado

el o @%ﬁo{?

ANGELA LUCIiA MURILL

Magistrada

Lplocoetn: e oty
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: MARTHA CECILIA BORDA TORRES

DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 007 2018 00346 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisidon 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, ia
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
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.

%/3% Lo PP

ANGEFKA LUCIA MURILLOVARON
Magistrada



Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Salz Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 04 2018 00707 01

DEMANDANTE: JUAN ROBERTO RODRIGUEZ SARMIENTO

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

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

Conforme al memorial de folio 157, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. EDNA CAROLINA OLARTE MARQUEZ
identificada con Cedula de ciudadania No. 1.016.005.949 y T.P. No.
188.735 del C.S. de la J., segun sustitucién dada por la Dra. DANNIA
VANESSA YUSSELFY NAVARRO ROSAS identificada con Cedula de
ciudadania numero 52.454.425 y T.P. No. 125.126 del C.S. de la J., quien
funge como apoderada general de la demandada, segun Escritura Publica
No. 3375 de 2 de septiembre de 2019 (f.° 158 a 177).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacién que interpusieron la
demandada AFP Proteccion S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 28 de enero de 2020.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

I ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la

nulidad de la afiliacion al régimen de ahorro individual. En consecuencia,
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se condene a la AFP Proteccion S.A. a trasladar el saldo en cuenta de
ahorro individual sin descontar ninguna suma por concepto de mesadas
pensionales, a pagar los perjuicios causados en los términos de los

articulos 936 y 1746 del Cédigo Civil y las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 24 de junio de
1962 y desde 1986 cotizd al Instituto de Seguros Sociales. Expuso que se
vincul6 laboralmente a Alpina Productos Alimenticios en agosto de 1996,
alli fue visitado por asesores de la AFP quienes adelantaron campanas
economicas para obtener afiliados y le indicaron que el traslado de
régimen le traeria beneficios pensionales, pero no le realizaron
proyecciones que le permitieran entender las consecuencias de su decisién

(f° 2 a 8).

Al dar respuesta a la demanda, la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté tnicamente los relacionados con
la fecha de nacimiento y la empresa a la cual se encontraba vinculado al
momento del traslado de régimen. En defensa de sus intereses, propuso
las excepciones de inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir,
la buena fe, la prescripcion, la falta de juramento estimatorio de perjuicios
como requisito procesal: el aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones y las demas declarables

oficiosamente (f.° 52 a 78).

Mediante auto de 11 de junio de 2019 (f.° 117) el Juzgado dispuso
vincular en calidad de litis consorcio necesario por pasiva a Colpensiones,
la que, al contestar, se opuso al éxito de las pretensiones, salvo la
relacionada con la declaracion de nulidad del traslado. En su defensa,
propuso las excepciones de validez de la afiliacién al régimen de ahorro
individual, la buena fe de Colpensiones, el cobro de lo no debido, la falta
de causa para pedir, la inexistencia del derecho reclamado, la
compensacion, la prescripcion y las demdas declarables oficiosamente (f. °

119 a 127).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 28 de enero de 2020, declard la nulidad de la afiliacion efectuada
por el demandante al régimen de ahorro individual con la AFP Proteccion
S.A. Condend a la AFP Proteccion S.A. a transferir a Colpensiones el saldo
existente en cuenta individual con todos los rendimientos, bonos
pensionales y gastos de administracion. Asimismo, dispuso a Colpensiones

aceptar el traslado y condené en costas a la AFP (f.° 146 y 147).

Como sustento de su decisiéon, sefialé que la demandada AFP
Proteccion S.A no demostré haber brindado suficiente informacién al

demandante en el momento en que se realizo el traslado de régimen.

[II. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas AFP Proteccién S.A. y Colpensiones

interpusieron recurso de apelacion.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion argumento que el demandante no puede si quiera establecer a
que fondo de pensiones pertenecia, lo que denota un desinterés frente a su
futuro pensional. Expuso que las condiciones para pensionarse por
invalidez en los dos regimenes son las mismas y, por ello, no es procedente

declarar la nulidad simple de traslado.

Por su parte, Colpensiones implor6 la revocatoria de la sentencia
bajo el principio de relatividad de los negocios juridicos y atencion en
cuenta que Colpensiones no intervino en el acto del traslado. Alegd que
también en atencién al principio de sostenibilidad financiera debe ser
revocada la sentencia, porque aun en el evento en que el demandante se
traslade con todos los recursos en cuenta individual, se produciria un

desequilibrio en los recursos de los demas aportantes.
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IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

de consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si es procedente declarar la
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 €l literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién

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

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizé 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 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
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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 previd
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento
juridico a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de
todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de
régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la
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 adhesion a una
clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que

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

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

régimen pensional.

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

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

prestacion definida.

Vi. CASO CONCRETO

De conformidad con la informacién de historia laboral emitida por
Colpensiones se advierte que el promotor del juicio nacio el 24 de junio de
1962, por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 31 afios y 262.43
semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 132). Asi las cosas, €l actor no es
beneficiario del régimen de transicion en razon a la edad y el numero de

semanas cotizadas.

En cuanto a la calenda en que se efectué el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrié el 05 de agosto de 1996, asi se observa en el formulario de
afiliacion a la AFP Colmena (f.° 90). Asimismo, conforme al reporte emitido
por Asofondos es posible verificar que el actor estuvo afiliado a Colmena
S.A desde el 1° de octubre de 1996 al 31 de marzo de 2000; en la AFP ING
del 1° de abril del 2.000 al 30 de abril de 2008; en la AFP Horizonte a
partir del 1° de mayo de 2008 al 31 de diciembre de 2.009; nuevamente en
la AFP ING desde el 1° de enero de 2009 al 30 de diciembre de 2012 y
desde el 31 de diciembre de 2012 en adelante a la AFP Proteccion S.A. (f.°
94).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante sefialo que se
traslado por presién del empleador Alpina y porque en la AFP Santander le
prometieron que se pensionaria antes, que si no queria pensionarse le
daban el bono pensional. Dijo que lleva 4 afos y medio incapacitado y fue
calificado inicialmente con una pérdida de capacidad laboral del 38.6% y
luego del 43.71%, con el cual no ha podido acceder a la pension de

invalidez.

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
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Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados 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 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, no es propio 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 informacién que
le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un
consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-2020;
STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacién del
deber de informacion, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,
como reiteradamente lo ha sostenido las reglas sentadas por la H. Corte
Suprema de Justicia. Tampoco por el hecho de que el demandante esté en
tramite de la pensién de invalidez, pues como lo confesé, no ha sido
reconocida al no contar con el porcentaje de pérdida de capacidad minimo

establecido en la ley.

Por tanto, la AFP Proteccion S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracién a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019 donde se rememord la SL
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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 este fondo de pensiones demandado
de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas por concepto
de gastos y cuotas de administracién, 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 prestacién definida administrado por

COLPENSIONES” (SL 4360-2019).

Conviene sefialar aqui que, aunque el demandante estuvo vinculado
a la AFP Horizonte, hoy AFP Porvenir S.A., no es posible condenar a este
fondo a trasladar a Colpensiones las sumas de dinero descontadas por
concepto de gastos de administracion mientras el actor estuvo vinculado,

pues esta administradora no fue llamada al proceso.

Ahora bien, como quiera la Jueza declaré la nulidad, la Sala
modificara la decisién de primera instancia, para en su lugar, decretar
Gnicamente 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 optica de la nulidad, por lo que la sentencia analizada sera

modificada en este punto.

Resulta importante sefialar sobre el fenomeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la 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
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).
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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 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: MODIFICAR el numeral primero la sentencia proferida el
28 de enero de 2020 por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota,
para en su lugar, disponer la ineficacia del traslado del cambio de régimen
pensional efectuado por el demandante, conforme quedé expresado en la

parte motiva de esta providencia.

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

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

10
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CUARTO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelacion ante su no

causacion.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

-~ \Magi

XANPER RIiOS GARAY .

ado

agistrado

S5

. ?% e e 7
ANGELA LUCIA MURIL

Magistrada

-

Cplpecizety

oyl

11



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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: JUAN ROBERTO RODRIGUEZ SARMIENTO
DEMANDADQ: PROTECCION
RADICADO: 11001 31 05 004 2018 00707 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 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 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
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.

ANGE A LUCIé" URI VARON
Magistrada



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decislén Laberal

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 04 2018 00590 01

DEMANDANTE: YOLANDA MARTINEZ CASALLAS

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

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

Conforme al memorial de folio 207, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. EDNA CAROLINA OLARTE MARQUEZ
identificada con Cedula de ciudadania No. 1.016.005.949 y T.P. No.
188.735 del C.S. de la J., segun sustituciéon dada por la Dra. DANNIA
VANESSA YUSSELFY NAVARRO ROSAS identificada con Cedula de
ciudadania numero 52.454.425 y T.P. No. 125.126 del C.S. de la J., quien
funge como apoderada general de la demandada, seguin Escritura Publica
No. 3375 de 2 de septiembre de 2019 (f.° 288 a 227).

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
Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 20 de enero de 2020.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

I ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la

ineficacia del traslado al Régimen de Ahorro Individual. En consecuencia



Radicaciéon n.° 110013105 04 2018 00590 01

se condene a la AFP a trasladar los aportes a pensiéon y rendimientos
financieros sin deducir gastos de administracién. 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.

Subsidiariamente, disponga a la AFP Porvenir S.A. a reconocer la
pension anticipada de vejez acorde con la ley que le favorezca, con el

correspondiente retroactivo e intereses de mora.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 2 de septiembre
de 1962 y cotizo 351 semanas al Instituto de Seguros Sociales desde el 10
de agosto de 1981 hasta 31 de julio del afio 1999, que a partir del 1° de
agosto de la misma anualidad se traslad6 al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad a través de la AFP Porvenir S.A.. Adujo que el asesor del
fondo le indic6 que con la AFP su prestacion seria mas favorable que
obtendria en el ISS, no le explico cuales serian las consecuencias del
traslado, lo que no resulté ser cierto, pues con la mesada que le ofrece

Porvenir S.A. no le es posible cubrir sus necesidades y obligaciones.

Relaté que reclamé administrativamente ante Colpensiones la
nulidad del traslado, la cual fue negada, asimismo, el 9 de abril de 2018
elevo peticion de traslado de régimen, nulidad o ineficacia y, en subsidio,
el reconocimiento de la pensién a la AFP, que igualmente fue negada (f.° 2
a9).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. Frente a los hechos, acepté los
relacionados con la fecha de nacimiento y el cumplimiento de los 57, las
peticiones elevadas y su respuesta. Manifesté no ser ciertos o constarle los
restantes. Para enervar las pretensiones de la demanda, propuso las
excepciones de imposibilidad de declaratoria de nulidad del traslado y
ausencia de vicios del consentimiento en la suscripcion del formulario de
afiliacion; imposibilidad juridica de realizar la activacién de la afiliacion de

la demandante en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida; la



Radicacion n.° 110013105 04 2018 00590 01

buena fe, la prescripcion, la compensaciéon y las demas declarables

oficiosamente (f. ° 51 a 59).

Al contestar Porvenir S.A. también se opuso al éxito de las
pretensiones. Respecto a los hechos, aceptd los relacionados con la
obligacion de la AFP de brindar informacion al momento del traslado, las
solicitudes presentadas y sus respuestas, ademas que la AFP proporciono
el formulario correspondiente para la afiliacion cuyas clausulas no podia
modificar la demandante. En relaciéon con los demas, manifestd no ser
ciertos o no constarle su ocurrencia. En defensa de sus intereses, planted
la excepcion previa de falta de integracién del litis consorcio necesario con
el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Como excepciones de meérito
formulé las que denominé prescripcion de la accion que persigue la
nulidad de la afiliacién; falta de causa para pedir, ausencia de
responsabilidad atribuible a la AFP; inexistencia del perjuicio alegado, la
buena fe, inexistencia de la obligacién, compensacion y las demas

declarables oficiosamente (f.° 80 a 105).

En audiencia celebrada el 23 de mayo de 2019, se dispuso vincular
en calidad de litis consorte necesario a la Nacion — Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico (f.° 151), la que al contestar se opuso a la totalidad de las
pretensiones y frente a los hechos sefialé que ninguno de ellos le constaba.
En defensa de sus intereses, presentd las excepciones de prescripcion,
violacion al principio constitucional de la sostenibilidad financiera y las

demas declarables de oficio por el Juez (f.° 155 a 166).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 20 de enero de 2020, declaré la nulidad de la afiliacién, de la
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través de
la AFP Porvenir S.A. En consecuencia, condené a la AFP a trasladar el
saldo en cuenta individual de la actora con los rendimientos, bonos

pensionales y gastos de administracién. A Colpensiones a aceptar el
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traslado de la actora y a Porvenir S.A. a pagar las costas del Proceso.

Absolvié a la Nacién Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (f.° 192).

Como sustento de su decision, sefialdo que la AFP demandada no
demostr6 haber brindado a la demandante una informacién suficiente,
clara y comprensible que le permitiera conocer las caracteristicas del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, las condiciones en que se
pensionaria y los requisitos para acceder a la prestacion, conforme a sus
particulares caracteristicas sin importar si era o no beneficiaria del
régimen de transicion. En consecuencia, concluyé que el traslado de
régimen no medié el consentimiento informado de la demandante, por

tanto, debia declararse la ineficacia del traslado.

III. DEL RECURSO DE APELACION

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

apelacion.

Colpensiones adujo que la demandante se afili6 de manera libre y
espontanea luego de haber recibido informaciéon necesaria. Que el traslado
afecta la sostenibilidad financiera del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, dado que tendra que asumir las prestaciones de quien

nunca ha realizado aportes.

Por su parte, AFP Porvenir S.A. argumento que en el traslado de
régimen de la demandante medi6 su voluntad y plena autonomia, ademas
se dio de manera informada, pues se le asesoré de forma suficiente e
idonea sobre las implicaciones del cambio de régimen pensional, las cuales
acepto al suscribir el formulario de afiliacion. Senalé la demandante es
abogada y para el momento del traslado tenia la capacidad de sopesar si le
era o no cambiarse al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.
Preciso en todo caso que conforme al dicho del testigo a la demandante se

le dio la oportunidad de formular preguntas sobre las caracteristicas del
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nuevo régimen y en todo caso la demandante confeso que no se intereso

por su futuro pensional.

Arguyé que la demandante no es beneficiaria del régimen de
transicion y tampoco tenia cumplido alguno de los requisitos para acceder
a pension en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, pues le
faltaban 18 afios para acceder a la edad de pension por lo que no puede
hablarse de derechos adquiridos. Expuso que para el momento del
traslado la norma unicamente exigia acreditar la suscripcion del

formulario correspondiente.

Argument6é que cuando la demandante se trasladé no era posible
establecer cual seria el monto de la pension, dado que esta determinado
por las condiciones del mercado, por ello, este dato no podia entregarse es
ese momento. Aseguré que la actora siempre tuvo acceso a todos los
canales de informacion ofrecidos por la AFP, igualmente, recibi6é extractos
con los cuales podia acceder a la informacién propia de su cuenta

individual y sus condiciones particulares de pension.

De otro lado, sostuvo que la devolucion de los gastos de
administracién genera un desequilibrio financiero, toda vez que en todo el
tiempo que duréd la afiliacion la AFP gestioné de manera adecuada los
recursos y esta estuvo amparada para los riesgos de invalidez y

sobrevivientes

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

de consulta.

L 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 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
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
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, estin 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.”
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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 Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresiéon 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 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 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 informaciéon, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectia el traslado, incluye la
ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado vy 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, sefalé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion

que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que
en todos los casos debe cumplirse con el deber de informaciéon como
requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente
en la sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo
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 cumplid con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

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

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 2 de septiembre de
1962, por lo al 1° de abril de 1994 contaba con 31 afos y 135.71 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 11 y 14). Asi las cosas, la actora no es
beneficiaria del régimen de transicion en razén a la edad y por el numero

de semanas cotizadas.



Radicacién n.° 110013105 04 2018 00590 01

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurri6 el 30 de junio de 1999, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Porvenir (f.° 109) el cual se hizo efectivo el 1° de agosto de 1999,

seguin historial de vinculaciones de folio 110.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante dijo que, para la
época del traslado en el ano 1999 se desempefiaba como abogada, ademas
que los asesores le hicieron una capacitacion en las que le pusieron de
presente las ventajas de trasladarse, pero nada mencionaron sobre las

implicaciones negativas del cambio.

Por solicitud de la parte demandante fue decretado y practicado el
testimonio de Dora Lasprilla Lancheros, quien manifestd que presto sus
servicios a la Contraloria de Cundinamarca, entidad en la que trabajo
junto con la demandante, alli, un asesor hizo una reunion grupal que duro
2 horas y les dijo que el Instituto de Seguros Sociales se iba a acabar, que
tendria una mejor pensién en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, que la pensiéon era heredable y que su mejor opcion era
caminarse de fondo. Refirié6 que la demandante le comenté que se cambio
porque le parecia atractiva la rentabilidad y el hecho que recibiria una

mesada superior.

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 Cadigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefalados por la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliaciéon o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 anos que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacioén
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.
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Pues, conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte
ninguna confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen
para tener una mesada pensional superior y de manera anticipada, o la
referencia que los fondos privados eran mas estables que el publico, no
son propios de una informacién clara, objetiva, cierta, comprensible de las
caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcién del
formulario de afiliaciéon no resulta suficiente para acreditar el deber de
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 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 1421-20109,
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. Se precisa que no es posible eximir al fondo de
pensiones de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas al
demandante por concepto de gastos de administracién, pues la declaracién
de ineficacia los obliga 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).

Ahora bien, como quiera la Jueza declar6 la nulidad, la Sala

modifica la decision de primera instancia, para decretar la ineficacia del

10
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traslado, dado que el examen del acto de cambio de régimen pensional por
trasgresion a deber de informacion se debe abordar desde la institucion de
la ineficacia en sentido estricto y no desde la éptica de la nulidad por lo

que la sentencia analizada sera modificada en este punto.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensiéon es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la 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 omision del fondo de pension.

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 decisioén analizada en la

forma anunciada.

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

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

11
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PRIMERO: MODIFICAR el punto primero de la sentencia proferida
el 20 de enero de 2020 por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de
Bogota, para en su lugar, disponer la ineficacia del traslado del cambio de
régimen pensional efectuado por la demandante del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad con la AFP Porvenir S.A.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia de primera instancia, 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 pensién.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

M

OLIVEROS MOTTA
/

istrado

____,.L—-
HUGO ALE DER RiOS ARM/

agistrado

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: YOLANDA MARTINEZ CASALLAS
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 004 2018 00590 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

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

El sustento de dicha aclaracién se encuentra relacionado con las decisiones
de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de Casacién
Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417,
STL 11944, STL 11623 de 2020 y STP 677-2021, que han dejado sin efectos
sentencias de este tribunal por considerar que se apartan del precedente
jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la
inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la 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 aclaracion de voto.

o M (227

ANGELA LUCIA MURILEO VARON
Magistrada



Keptiblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 11001310502 2018 00150 01

DEMANDANTE: MARTHA ELIZABETH CAMARGO GONZALEZ

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 215, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. LAURA ROCIO MARTINEZ LIZARAZO
identificada con Cedula de ciudadania No. 33.368.799 y T.P. No. 280.323
del C.S. de la J., segun sustituciéon 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, segun Escritura Publica No. 3368 de 24 de septiembre de
2019 (f.° 188 a 190).

SENTENCIA

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

Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la

nulidad e ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual a través
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de la AFP Colfondos S.A. En consecuencia, se condene a la AFP a trasladar
a Colpensiones debidamente indexados la totalidad de los aportes
realizados en virtud de la irregular afiliaciéon. Asimismo, a Colpensiones a
aceptar el traslado, recibir los aportes y actualizar la historia laboral y se
reconozcan los demas derechos a reconocer en virtud de las facultades

ultra y extra petitay a pagar las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 17 de agosto de
1962 y cotizo al Instituto de Seguros al desde el 16 de octubre de 1984 por
espacio de 6 afios, 9 meses y 14 dias. Expuso que el 27 de mayo de 1994,
cuando prestaba servicios a la Promotora de Publicidad Radial, empresa
perteneciente al Grupo Santo Domingo, accionista mayoritario de la AFP
Colfondos, se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad,
convencida que los asesores de la AFP le habian brindado una asesoria

objetiva y acertada frente a su futuro pensional.

Expuso que el fondo privado realizé gestiones frente a su bono
pensional que no fueron efectivas. El 3 de marzo de 2017 le efectuaron
proyeccion pensional que con un saldo en cuenta individual de
$410.252.830, le permitiria obtener una niesada de $1.750.000, la cual no
guarda relacién con los 14 salarios minimos que ha percibido en promedio
en los ultimos 10 afnos. Por todo lo anterior, el 30 de agosto de 2017
solicité a la AFP declarar la nulidad de su afiliacion y entregar sus aportes
a Colpensiones. las cuales fueron negadas al sefialar que estaba a menos
de 10 anos de acceder a la edad de pension (f.° 55 a 72 y 76 a 79

subsanacion).

Al dar respuesta a la demanda, la AFP Colfondos S.A. se opuso al
éxito de las pretensiones. Respecto a los hechos, acepté el natalicio de la
promotora, la fecha de afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, los tramites realizados en relacién con el bono pensional y la
historia laboral, los saldos en cuenta individual, la proyeccién pensional y
la peticion de anulacién de la afiliacion En relacién con los demas,
manifesté no ser ciertos o no constarle su ocurrencia. En defensa de sus

intereses, planteé las excepciones de Inexistencia del derecho reclamado,
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inexistencia de vicios en el consentimiento que generen nulidad, la
prescripcion, la caducidad, la buena fe y las demas declarables

oficiosamente (f.° 104 a 130).

Por su parte, al contestar Colpensiones también se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. Frente a los hechos, admitié la fecha de
nacimiento de la accionante, su vinculacién al Instituto de Seguros
Sociales, las cotizaciones realizadas al régimen de prima media con
prestacion definida, la data de trasladé de régimen, las actuaciones
relacionadas con el bono pensional y la historia laboral, la peticion
presentada a Colpensiones, asi como su respuesta negativa. Manifesté no
ser ciertos o constarle los restantes. Para enervar las pretensiones de la
demanda, propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, el error
de derecho no vicia el consentimiento, la buena fe, la prescripcion y las

demas declarables oficiosamente (f. ° 161 a 170).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 20 de febrero de 2020, declard la nulidad afiliacién y el traslado de
régimen efectuado por la demandante a la AFP Colfondos S.A. el 27 de
mayo de 1994. Condend a Colfondos trasladar a Colpensiones la totalidad
de los valores existentes en la cuenta de ahorro individual, tales como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora con
todos sus frutos e intereses, sin lugar a que de dichas sumas se
descuenten valores correspondientes a gastos de administracion. Ordend a
Colpensiones a recibir los aportes, tener a la demandante como su afiliada
y actualizar su historia laboral. Declaré no probadas las excepciones y

condeno en costas a la AFP Colfondos (f.° 198 y 199).

Como sustento de su decision, senald que la AFP demandada no
demostro haber brindado a la demandante una informacién que le
permitiera conocer las caracteristicas del régimen de ahorro individual, las
condiciones en que se pensionaria y los requisitos para acceder a la

prestacion, conforme a sus particulares caracteristicas. Por consiguiente,
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concluyé que en el traslado de régimen no medié el consentimiento

informado de la actora.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones y AFP Colfondos S.A.

interpusieron recurso de apelacion.

Colpensiones argument6 que para la época en que la demandante
se traslado, la tunica obligaciéon que la ley imponia a los fondos era el
diligenciamiento del formulario de vinculacion, por lo que no es dable
exigir pruebas adicionales para demostrar el consentimiento informado.
Arguyé que conforme al Decreto 2241 de 2010, los afiliados tienen el deber
de informarse adecuadamente de las condiciones del sistema general de
pensiones, también aprovechar los mecanismos de divulgacion y
capacitacién, asi como emplear la adecuada atencion y cuidado al
momento de tomar decisiones, entre ellas, la afiliacién, mediante la lectura

y suscripcion de los formatos correspondientes.

Alegé que conforme al articulo 167 del Cédigo General del Proceso
corresponde a cada parte probar el supuesto de hecho que alega, ademas
que corresponde a quien resulte en situacion mas favorable aportar las
pruebas correspondientes y, en el presente asunto, la accionante al
absolver interrogatorio de parte manifestd ser profesional, conocer algunas
caracteristicas del sistema de ahorro individual e incluso haber realizado
un reportaje sobre la dualidad de regimenes, con lo cual resulta claro que
tiene conocimiento pleno del Sistema General de Pensiones, sumado a que
suscribié el formulario de forma libre y voluntaria. Indicé que la

accionante no demostré la configuracion de vicio del consentimiento.

Por su parte, AFP Colfondos S.A solicité revocar la sentencia de por
cuanto la demandante es una persona capaz que en ejercicio de la
autonomia de la voluntad suscribié el formulario de afiliacion, por lo que
no es de recibo que ahora alegue como vicio del consentimiento el

desconocimiento de la ley, maxime cuando podia consultar toda la
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informacién relacionada con el régimen de ahorro individual, con la
ratificacion de su voluntad con la permanencia por un largo tiempo en la

AFP.

Sostuvo que no es procedente aplicar la norma de forma retroactiva
y exigir que se acrediten documentos o requisitos que no estaban previstos
en la ley para el momento en que se efectué el traslado de régimen.
Asegur¢ que la AFP desplegé una actividad profesional en virtud de la cual
el capital de la accionante obtuvo rendimientos, por tanto, no es
procedente su devolucion, pues, ello trae como consecuencia enriquecer el
patrimonio de la afiliada con cargo al empobrecimiento de la

administradora.

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 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
seleccidn libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y

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

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

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

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

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

a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al



Radicacion n.° 110013105 02 2018 00150 01

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 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 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 andlisis 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 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



Radicacion n.° 110013105 02 2018 00150 01

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, segin 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 17 de agosto de 1962,
por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 31 afios y 279 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 2 y 172). Asi las cosas, la actora no es
beneficiaria del régimen de transicién en razdn a la edad y 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
ocurri6 el 27 de mayo de 1994, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Colfondos a la que se encuentra vinculada en la actualidad (f.°

131y 136 a 148).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante dijo que en el afio
1994 cuando trabajaba como periodista para Caracol Radio, el jefe de
personal le hizo saber que todos los empleados debian vincularse a
Colfondos, por lo que firmé el formulario correspondiente, precisé que no
fue orientada por ningin asesor de la AFP. Dijo que, en €l afio de 1994,

solamente supo que se “creaba” la Ley 100 de 1993 y solo supo de las
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implicaciones del traslado cuando se acercé a su edad de pension y
empezo a investigar sobre el tema, asi como a descubrir informacién
relacionada con los fondos de pensiones. Ademas, dijo que, en el 2017
cuando la AFP le realizdé una proyeccion, se enteré del monto de la pension
que le corresponderia en el régimen de ahorro individual con solidaridad.

Revelo que recibe extractos de la cuenta de ahorro individual.

A solicitud de la parte actora fue decretado y practicado el testimonio
de Gloria Esperanza Rico Laverde, quien manifesté conocer a la
demandante hace 30 afos, por ser su companera de trabajo en Caracol
Radio y estar con ella cuando el jefe de personal llegé a la oficina de
redaccion y les indicé que en adelante tendrian que pasar sus aportes en
pensiones a Colfondos. Aseguré que los funcionarios de la AFP fueron a
llevar los formularios para la firma y llenar algun requisito, pero no hubo

asesoria.

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

atenciéon a su situacién 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, por el contrario, lo que se evidencia es que
ningan funcionario de la AFP brindé informacién a la promotora del juicio
sobre las caracteristicas del régimen de ahorro individual con solidaridad,

sus ventajas y la implicacién real en que su eleccién tendria en su futuro
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pensional, pues la directriz de trasladarse provino del empleador.
Paralelamente, la suscripcién del formulario de afiliacién no resulta
suficiente para acreditar el deber de informacién que le asiste al fondo
privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado, méaxime cuando no medid ningun tipo de
orientacién o ilustracién (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y
STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacién del
deber de informacion, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,
como reiteradamente lo ha sostenido 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 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 al fondo de pensiones de remitir a Colpensiones las sumas
de dinero descontadas por concepto de gastos y cuotas de administracion,
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 prestacién definida administrado por COLPENSIONES” (SL 4360-2019).

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

que la sentencia analizada sera modificada en este punto.

10
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Resulta importante senalar aqui, sobre el fenémeno prescriptivo que
si el derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental referido, por tanto, su exigibilidad puede darse en
cualquier tiempo y no pueden ser afectados por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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 modifica y adiciona la decisién de primera

instancia en la forma anunciada.

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

ante su no causacion.

VII. DECISION
En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE
PRIMERO: MODIFICAR el punto primero de la sentencia proferida

el 20 de febrero de 2020 por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de

Bogota, para en su lugar, disponer la ineficacia del traslado del régimen de

11
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prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con

solidaridad efectuado por la demandante.

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

fondo de pensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN

HUGO XLEXANDER :W
Magistrado

A o 9%,{{

ANGELA LUCIA MURILL

Magistrada

Llglizcceec ol ol

12



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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: MARTHA ELIZABETH CAMARGO GONZALEZ
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 002 2018 00150 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisiéon 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 Casaciéon Laboral cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la
inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoraciéon de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacién y teniendo en cuenta el momento
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.

ANGELA LUCIA MUR O VARON

Magistrada



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotad

Sala Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 01 2018 00786 01

DEMANDANTE: EDGAR ANTONIO RIVERA PORRAS

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 apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 24 de junio de 2020.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

I ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con la AFP
Porvenir S.A. realizada el 1° de agosto de 1995. Se condene a la AFP
Porvenir a trasladar el saldo en cuenta de ahorro individual como
cotizaciones y bonos pensionales con todos los rendimientos que se
hubieren obtenido. A la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones a recibirlo y a tomar en consideracion las semanas cotizadas
en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. Se ordene a las
demandadas a reconocer los derechos a que haya lugar en virtud de las

facultades ultra y extra petita y a pagar las costas del proceso.
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Subsidiariamente, implordé declarar la ineficacia e inoperancia de los

efectos del traslado de régimen.

En respaldo de sus pretensiones, narré que desde €l 17 de enero de
1985 cotizd al Instituto de Seguros Sociales y el 1° de agosto de 1995 fue
trasladado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad por la AFP
Porvenir S.A., la que no le brindé asesoria completa, transparente, veraz y
cierta sobre las diferencias entre los regimenes, sus beneficios, riesgos,
desventajas y toda la implicacién en su futuro pensional. No le informé el
monto que requeria para pensionarse de manera anticipada y que para
liquidarla se tendria en cuenta su expectativa de vida, tampoco que su
aporte no iria en totalidad a su cuenta de ahorro individual. Aseguro que

la AFP no le puso de presente que podia retractarse de su decision (f.° 3 a
26 y 55 a 64).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. En relacion con los hechos acepté los
relacionados con la fecha de traslado, la actual afiliacion a la AFP Porvenir
S.A.. En defensa de sus intereses, propuso las excepciones de inexistencia
del derecho y de la obligacion, el error de derecho no vicia el
consentimiento, la buena fe, la prescripcion, la imposibilidad juridica para
cumplir con las obligaciones pretendidas y las declarables de oficio (f.° 98

all3)

Al contestar la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. también se opuso al éxito de las pretensiones. Respecto a los
hechos, manifesté que los mismos no eran ciertos o no le constaban. En
su defensa, propuso las excepciones de prescripcion, falta de causa para
pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, la buena fe, la

compensacion y las demas declarables oficiosamente (f.° 115 a 137).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

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

fallo de 24 de junio de 2020, declaré la ineficacia del traslado realizado



Radicacién n.° 110013105 01 2018 00786 O1.

Edgar Antonio Rivera Porras al Régimen de Ahorro Individual- AFP
Porvenir S.A. Ordené a Colpensiones autorizar el traslado del demandante
al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y a Porvenir transferir
a Colpensiones todos los valores recibidos con motivo de la afiliacion junto
con los rendimientos que se hubieren causado y el bono pensional si a ello

hubiere lugar. Se abstuvo de condenar en costas (f.° 159 a 160).

Como sustento de su decision, sefialé que la AFP no demostré haber
obrado en consonancia con el principio de eficiencia que informa el
Sistema de Seguridad Social, pues suministré precaria informacién al
demandante, por lo que este no pudo escoger la opcion que mas le
favorecia, ademas le genero falsas expectativas que lo llevaron a
trasladarse. Sostuvo que la suscripcion del formulario no puede tenerse
como prueba del consentimiento informado y tampoco se requiere que el

demandante acredite haber sido beneficiario del régimen de transicion.

III. DEL RECURSO DE APELACION

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

apelacion.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., adujo que el formulario de afiliacion fue suscrito de manera libre y
voluntaria por el demandante, quien es una persona plenamente capaz,
por tanto, todos los negocios celebrados por este tienen validez juridica.
Sostuvo que el deber de informacion empezé a implementarse en el afno
2004 y tuvo a su disposicién toda la informacién del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y lo que demostro fue una falta de interés total
frente a su futuro pensional. Alegd que no se realizd un estudio de las

excepciones propuestas.

Por su parte, Colpensiones implor6 la revocatoria de la sentencia,
como quiera que el demandante en razén a su edad no puede trasladarse

de régimen pensional, pues se encuentra a menos de 10 afios de alcanzar
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la edad para acceder a la pension de vejez. Sostuvo que debe ordenarse el
reintegro de la totalidad del saldo de la cuenta de ahorro individual,
anulaciéon de bonos pensionales, rendimientos, porcentajes destinados al

pago de seguros previsionales y gastos de administracion.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

de consulta.

V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por el actor.

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

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

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se 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
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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
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 deberdan 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, reitero 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 pardametros de libertad informada” la cual no se configuraba
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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 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, sefiald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado
que en todos los casos debe cumplirse con el deber de informacién como
requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente
en la sentencia SL1688 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 Cadigo
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.
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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, segin 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 09 de junio de 1960, por
lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 33 afios y 103 semanas cotizadas
a Colpensiones (f.° 27 y 114 CD expediente administrativo). Asi las cosas,
el actor no es beneficiario del régimen de transiciéon en razon a la edad y el

numero de semanas cotizadas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 04 de julio de 1995, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Porvenir S.A. (f.° 138), el cual se hizo efectivo el 1° de agosto de

1.995, segun historial de vinculaciones de folio 140.

Al absolver interrogatorio de parte el demandante manifesté que es
ingeniero agrénomo en cultivo de flores. Dijo que nunca realizo traslado
alguno, pero el 5 de julio de 1995 cuando ingreso a laborar a Cultivos
Buena Vista, la Directora de Recursos Humanos le dio un formato para
que lo firmara y le dijeron que en adelante estaria vinculado a Porvenir, el
empleador no le dio otra opcién, sin recibir en ese momento una asesoria
de parte de ningun funcionario de la AFP. Precis6 que firmo el formulario
de manera voluntaria teniendo en cuenta que de no hacerlo no se podria
vincular laboralmente. Revelé que no se acerco a verificar nada sobre su
futuro pensional porque asumi6 que todo estaba bien, dejo pasar los afos
y solo se presentd hasta el ano 2017 a solicitar informacion, cuando
empezo a escuchar de sus amigos rumores y se encontré con que su

pension seria de un salario minimo y en ese momento intenté trasladarse,
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pero ya no podia hacerlo por la edad. Igualmente, que recibi6é extractos de

Porvenir S.A.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Colfondos S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacion o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una 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, 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 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.
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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 1421-2019,
SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019 donde se rememoro la SL
del 8 sep. 2008, radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia
inmediata de la ineficacia del traslado. Se precisa que no es posible eximir
a este fondo pensional de remitir a Colpensiones las sumas de dinero
descontadas por concepto de gastos de administracion, pues la declaracion
de ineficacia obliga a los fondos privados a devolver los gastos de
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).

Por lo anterior, la Sala adicionara la decision analizada, para en su
lugar, condenar a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones
debidamente actualizadas todas las sumas descontadas al demandante
por gastos y cuotas de administracién mientras estuvo afiliado a dicho

fondo privado.

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).

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

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

anunciada.

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

VII. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR ¢l numeral tercero de la sentencia proferida
el 24 de junio de 2020 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Bogota, en el sentido de indicar que la AFP Porvenir S.A. debera trasladar
a Colpensiones ademas de las cotizaciones y los rendimientos financieros
causados, las sumas de dinero que hubiesen descontado por conceptos de

gastos de administracion debidamente indexadas.

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

fondo de pension.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

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

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: EDGAR ANTONIO RIVERA PORRAS
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 001 2018 00786 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 Casacion
Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL 1 1417,
STL 11944, STL 11623 de 2020 v STP 677-2021, que han dejado sin efectos
sentencias de este tribunal por considerar que se apartan del precedente
jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la
inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la 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 aclaracion de voto.

A%ﬁc%’ﬁ;%@n

Magistrada



Reptiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Declsién Labaoral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 38 2019 00299 01

DEMANDANTE: MARTHA LUCIA VERGARA ALVAREZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. Y UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL ) 3
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL

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

Conforme al memorial de folio 34, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. LAURA ELIZABET GUTIERREZ ORTIZ
identificada con Cedula de ciudadania No. 31.486.436 y T.P. No. 303.924
del C.S. de la J., segun sustitucién dada por la Dra. MARIA JULIANA
MEJIA GIRALDO identificada con Cedula de ciudadania numero
1.144.041.976 y T.P. No. 258.258 del C.S. de la J., quien funge como
apoderada principal de la demandada, segun poder (f.° 107 Expediente
Virtual).

SENTENCIA

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

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 6 de agosto de 2020.

I. ANTECEDENTES

la accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Colfondos S.A. el dia 28 de julio de 1995. En consecuencia, ordene el

regreso automatico al régimen de prima media administrado por
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Colpensiones y se condene a Colfondos S.A. a asumir los deterioros
sufridos por el detrimento del capital destinado a la financiacién de la
pension de vejez, a trasladar todos los valores que recibié de la
demandante, tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora y sus rendimientos. Se condene a las
demandadas a los deméas derechos a reconocer en virtud de las facultades

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

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio €l 4 de enero de
1960 y cotizd a la Caja Nacional de Prevision Social E.I.C.E. hasta el mes
de julio de 1995, cuando se trasladé de régimen. Que €l asesor de
Colfondos no le brindé informacién completa y comprensible, pues nunca
le indicé las caracteristicas, beneficios, ventajas v desventajas de cada uno
de los regimenes. Adujo que en el mes de diciembre de 2017 radico
reclamacién administrativa ante el fondo privado y Colpensiones en el que
solicité que se le declarara la nulidad y se procediera a realizar el traslado,
a la cual las entidades respondieron de manera negativa. (f.° Expediente
Virtual CD 7 a 19).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones. Respecto a los hechos, acepté el natalicio de la promotora, la
fecha de traslado al régimen de ahorro individual y la peticiéon presentada
a Colpensiones, asi como su respuesta negativa. En relacion con los
demas, manifestdé no ser ciertos o no constarle su ocurrencia. En defensa
de sus intereses, propuso las excepciones de inexistencia del derecho y la
obligacion, el error de derecho no vicia el consentimiento, la buena fe, la
prescripcion, la imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones
pretendidas, la no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico y las demas

declarables oficiosamente (f.° 87 a 101 Expediente Virtual).

Por su parte, la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional
y Contribuciones Parafiscales también se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté la fecha de nacimiento de la

accionante, su edad, su vinculo laboral, la fecha de traslado de régimen,
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las reclamaciones y sus respuestas. Manifesto no ser ciertos los restantes.
Para enervar las pretensiones de la demanda propuso las excepciones de
falta de legitimacion en la causa por pasiva, la inexistencia de la obligacion
demandada y cobro de lo no debido; la prescripcion, la indexacién, el no
pago de los intereses moratorios, la imposibilidad de condena en costas y

las demas declarables oficiosamente (f. ® 111 a 120 Expediente Virtual).

La AFP Colfondos S.A. al dar respuesta a la demanda, se opuso a la
totalidad de las pretensiones. Respecto de los hechos, aceptd unicamente
el relacionado con la fecha de traslado de régimen. Frente a los restantes,
manifestd no ser cierto o no constarle. En su defensa propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion, la falta de legitimacion en la
causa por pasiva, la buena fe, la ausencia de vicios del consentimiento, la
validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad, la
ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones obligatorias
administrado por Colfondos S.A., la prescripcion de la acciéon para solicitar
la nulidad del traslado, compensacion y pago y las demas declarables de
oficio (f.° 137 a 154 Expediente Virtual).

I1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 6 de agosto de 2020, absolvio a las demandadas de todas
las pretensiones en su contra, relevandose del estudio de las excepciones

propuestas y condeno en costas a la demandante. (Expediente Virtual).

Como sustento de su decisidon, senald que la AFP entregd a la
demandante una informacién que no estaba alejada de la realidad, esto es,
que podia pensionarse a una edad mas temprana, que podia cotizar
periodica u ocasionalmente valores superiores a los establecidos en la
norma como cotizacion obligatoria para incrementar el valor de su pension
y en manera alguna puede concluirse que este tipo de afirmaciones fueran
tendenciosas o enganosas. Estimo que la demandante no logré probar por
ningun medio que la persona quien la acompané en el proceso de afiliacion

al régimen de ahorro individual con solidaridad hubiera desplegado
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maniobras fraudulentas tendenciosas, mezquinas o de cualquier indole
con el animo de causarle perjuicio en su futuro pensional. Establecio que
no se configuré en el acto del traslado ningln vicio del consentimiento.
Determiné que la actora venia cotizando a Cajanal y no averigué o indago
sobre sus posibilidades en el Instituto de Seguro Social, tampoco quiso
estar presente en las asesorias brindadas por otros fondos distintos al

demandado.

Explico que dado la profesion y cargo desempefiados por la
demandante no le resultaba ajeno el tema de las pensiones y los modelos
pensionales, no obstante, dejo a la deriva su futuro pensional. Finalmente
explicé que en sentencia C-1024 de 2004 la Corte Constitucional encontré
viable la limitacién del traslado de régimen, faltando 10 afios 0 menos para

acceder a la pension.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion,
para ello, argumenté que la sentencia de primera instancia debe ser
revocada pues la AFP no demostrd por ningiin medio conforme a la linea
jurisprudencial sentada por la H. Corte Suprema de Justicia, haber
brindado una informacion clara, cierta, comprensible y oportuna sobre las
caracteristicas, condiciones, beneficios y riesgos de cada uno de los

regimenes pensionales.

Arguyé que la demandante no tenia a su cargo €l deber de buscar
informacién sobre las caracteristicas de su régimen, ni siquiera en razon a

la profesion que desempena.

Iv. 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 la actora o
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si el mismo resulta valido al no haberse configurado ningun vicio del
consentimiento y por tratarse de una persona cuya profesion le permitia
entender las implicaciones del cambio de régimen, tal como concluyd el a

quo.

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, senala 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, previd 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 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
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

ul
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calidad. Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previ6
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 promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
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 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 informacion, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efecttia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios

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

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta 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 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
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 v la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 4 de enero de 1960, por
lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 34 afios y no habia realizado

cotizacion a Colpensiones (f.° 22 y 103). Asi las cosas, la actora no es
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beneficiaria del régimen de transicién en razén a la edad y por el namero

de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectudé el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 28 de julio de 1995, asi se colige del formulario de afiliaciéon a la
AFP Colfondos (f.° 21 y 156 Expediente Virtual) el cual se hizo efectivo el 1°

de julio de 1.999, segun historial de vinculaciones de folio 166.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifestd que se
trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad en el afio 1995,
cuando prestaba sus servicios al Instituto Nacional de Vias, alli asistié a
una reunion grupal que duré aproximadamente 40 minutos en la que le
manifestaron que los fondos privados ofrecian beneficios, como
pensionarse de manera anticipada, la entrega del dinero acumulado en la
cuenta, la generacion de intereses altos. Revelo que solamente se acerco al
fondo cuando cumplié 57 afos y alli verificé que la mesada que le ofrece la
AFP es muy bajita. Dijo que antes de afiliarse a Colfondos estuvo afiliada
a Cajanal desde febrero de 1981, entidad que como el Instituto de Seguros

Sociales se iba a acabar.

A solicitud de la parte accionante fue decretado y practicado el
testimonio de Nubia Valenzuela Tangarife quien manifesté ser companera
de trabajo de la demandante y con quien asistié6 a una reunioé a la que
citaron a todas las personas de INVIAS, en la que los fondos privados les
indicaron que el Seguro Social se iba a acabar, que los fondos privados
ofrecian mayores rendimientos, la posibilidad de acceder a la pension mas
joévenes y la garantia de que sus recursos no se perderian; no obstante, no
estuvo presente en el momento en que la accionante suscribio el

formulario de afiliacion.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo

Procesal del Trabajo y la Seguridad Social) pues no demuestra en los



Radicacion n.° 110013105 38 2019 00299 01

términos sefialados por la Sala de Casaciéon 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 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
Cadigo 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
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.

Asi las cosas, la Sala revoca la decision de primera instancia, para
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 institucion de la ineficacia en sentido estricto y no

desde la optica de la nulidad.
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Por tanto, la AFP Colfondos 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 rememor6 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 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 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 declara que Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar por asumir la obligacién pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pensiones.

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

10
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PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 6 de agosto de 2020,
por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, para en su
lugar, declarar la ineficacia del traslado realizado por la demandante del
régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad conforme a lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a Colfondos S.A., a trasladar a Ila
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 la AFP Colfondos 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

omisién 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 Colfondos S.A.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

ICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado

1151
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: MARTHA LUCIA VERGARA ALVAREZ
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 038 2019 00299 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 jurisdiccion
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliaciéon y teniendo en cuenta el momento
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.
I

ANGPRLA LUCIA MU O VARON
Magistrada



Repuiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Saiz Quinta de Becisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 38 2018 00457 01

DEMANDANTE: RAMON RODRIGUEZ RODRIGUEZ

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

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

Conforme al memorial de folio 226, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. LAURA ELIZABET GUTIERREZ ORTIZ
identificada con Cedula de ciudadania No. 31.486.436 y T.P. No. 303.924
del C.S. de la J., segun sustituciéon dada por la Dra. MARIA JULIANA
MEJIA GIRALDO identificada con Cedula de ciudadania numero
1.144.041.976 y T.P. No. 258.258 del C.S. de la J., quien funge como
apoderada principal de la demandada, segiin poder conferido el 1° de abril
de 2019 (f.° 191).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 17 de febrero de 2020.

I. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad e ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual a través
de la AFP Colfondos y que se encuentra validamente afiliado al régimen de

prima media con prestacién definida. En consecuencia, se condene a las
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demandadas a registrar en sus sistemas que la afiliacion es nula.
Condenar a la AFP Colfondos S.A. trasladar todos los dineros consignados
en la cuenta de ahorro individual como capital, rendimientos, bonos,
titulos y pensionales. Disponer a Colpensiones reactivar la afiliacion,
recibir la totalidad de los aportes y a las demandadas a reconocer los
demas derechos a que haya lugar en virtud de las facultades ultra y extra

petitay las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que nacio el 11 de junio de
1959 y cotizé al Instituto de Seguros Sociales desde el 22 de agosto de
1985. Expuso que el 12 de marzo de 1998 se traslado a la AFP Porvenir
S.A. y el 1° de enero de 2006 a la AFP Colfondos, en la que se encuentra

actualmente afiliado.

Refiri6 que se afili6 AFP Porvenir S.A. porque su empleador
Transportes del Huila S.A. le dio la orden, ademas que la AFP no le brindé
informacién completa y clara sobre las consecuencias, no indicé las
caracteristicas de ambos regimenes, las probabilidades de pensionarse y el
monto en que el derecho seria reconocido mediante proyecciones, tampoco

que podia retractarse de su decision.

Adujo que para el momento del traslado a Colfondos contaba con 46
afios, no obstante, esta AFP no le informé que tenia la posibilidad de
regresar a Colpensiones antes de los 52 anos y Colpensiones tampoco
adelantdé ninguna gestion para informarle sobre su traslado de régimen

pensional.

Narré que el 13 de septiembre de 2017, Colfondos le informé que el
monto de la pensién seria de $1.953.147 aproximadamente, mientras que,
en Colpensiones, su mesada ascenderia a $6.465.714, dado que cotiza
sobre una base de $10.000.000 en promedio. Debido a esa diferencia en la
pension, el 1° de diciembre de 2017 solicité a la AFP Colfondos anular la
afiliacion y el 30 de diciembre de la misma anualidad realizé idéntica
peticion a Colpensiones. El 16 de julio de 2018 imploré la anulacion del

traslado de régimen ante Porvenir, la que fue contestada de manera
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negativa, por lo que elevé consulta ante la Superintendencia Financiera (£.°
1all).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones. Respecto a los hechos, acept6 las fechas de nacimiento del
demandante, la de su vinculaciéon al ISS y la de traslado de régimen, asi
como la reclamacién presentada junto con su respuesta negativa. En
relacion con los demas, manifestdé no ser ciertos o no constarle su
ocurrencia. En defensa de sus intereses, plante6 las excepciones de
inexistencia del derecho y de la obligacién, excepcion error de derecho no
vicia el consentimiento, la buena fe, la prescripcion, la imposibilidad
juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas y las demas

declarables de oficio (f.° 92 a 118).

De otro lado, al dar respuesta a la demanda, la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. se opuso a la prosperidad
de las pretensiones. Frente a los hechos, acepté las fechas de nacimiento y
traslados, su actual AFP, el empleador al momento de cambio de régimen,
el no informarle de la posibilidad que tenia de retractarse, su ingreso base
de cotizacién v la reclamacion administrativa hecha a Colpensiones, asi
como su respuesta. Manifesto no ser ciertos o constarle los restantes. Para
enervar las pretensiones de la demanda propuso las excepciones de
prescripcién, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas, la buena fe, prescripcion de las obligaciones laborales de
tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y las deméas declarables

oficiosamente (f. ° 140 a 147).

Al contestar Colfondos Pensiones y Cesantias S.A. se opuso al éxito
de las pretensiones incoadas en su contra. Respecto a los hechos, aceptd
el relacionado con las fechas de nacimiento, la de traslado a la AFP
Colfondos v la edad que tenia en ese momento, la de su actual fondo y la
reclamacion presentada. En relaciéon con los deméas, manifesté no ser
ciertos o no constarle su ocurrencia. Para oponerse a las pretensiones
propuso las excepciones de fondo falta de legitimacion en la causa por

pasiva, no existe prueba de causal de nulidad alguna, prescripcion de la
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accion para solicitar la nulidad del traslado, la buena fe, la compensacion
y pago; saneamiento de cualquier presunta nulidad de la afiliacién, la
ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad; obligacién a cargo exclusivamente de
un tercero, nadie puede ir en contra de sus propios actos y las declarable

de manera oficiosa (f.° 168 a 184).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 17 de febrero de 2020, absolvié a las demandadas de las
pretensiones elevadas en su contra. Condend en costas a la parte

demandante (f.° 212).

Como sustento de su decision, sefiald que en el traslado de régimen
no se evidencia ninguna irregularidad que amerite declarar la nulidad del
traslado, pues el demandante no probd la configuracién de ningan vicio
del consentimiento. Concluyé que el accionante no es beneficiario del
régimen de transicién por lo que no tenia una expectativa respecto a su
pension. Indicé que el traslado podria afectar la sostenibilidad financiera
del régimen de prima media con prestacion definida. Ademas, que
conforme al articulo 112 de la Ley 100 de 1993, la AFP no podia rechazar

la solicitud de traslado presentada por el promotor del juicio.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacién,
para ello, argumenté que en el traslado de régimen pensional el
consentimiento debe ser informado, por tal motivo, esta en cabeza de las
AFP demostrar que brindaron a los posibles afiliados informaciéon

suficiente y clara para tomar la decision de cambiar de régimen.

Alegd que, si bien firmé el formulario de afiliacion, esta suscripcién
no estuvo precedida o acompanada de asesoria, tampoco en todo el tiempo

en que estuvo vinculado a las AFP, tal como era su deber, maxime cuando
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contaba con los datos de ubicaciéon en donde pudo haber remitido la
informacién necesaria o haberlo citado para realizarle proyecciones

pensionales, lo cual no sucedio.

Sostuvo que se acercé al fondo a retirar cesantias y nunca le
indicaron que debia asesorarse en cuanto al fondo de pensiones, tampoco
en lo referente a la posibilidad de realizar aportes voluntarios para mejorar
su situacién pensional. Menciona que no se trata de informar sobre cual
régimen es mejor o peor, sino de establecer cual fue la informacion que se
entregé al usuario al momento del traslado para poder concluir que la

decisién se tomo de manera informada.

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 A del Codigo
Procesal del Trabajo v 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
no se demuestra la configuracion de ningun vicio del consentimiento, tal

como concluy6 €l a guo.

Para atender el recurso comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, €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, 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
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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 Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las administradoras de
fondos de pensiones, desde su fundacién, estan obligadas a brindar
informacién objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales para garantizar a sus

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

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

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 Previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn 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, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la 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 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 adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-
2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacién, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transiciéon y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor 0 promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014y 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 transicioén, o si tiene 0 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 cumplid 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 historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania, que el promotor del juicio nacié el 11 de junio de 1959, por
lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 34 afos y 293.25 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 39 y 43). Asi las cosas, el actor no es
beneficiario 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 12 de marzo de 1998, asi se observa en el formulario de
afiliacion a la AFP Porvenir (f.° 40). Asimismo, conforme al reporte emitido
por Asofondos es posible verificar que la actora estuvo afiliada a Porvenir
S.A desde el 1° de mayo de 1998 a 30 de abril de 2000; en la AFP
Colfondos del 1° de mayo del 2.000 al 28 de febrero de 2005; en la AFP
ING a partir del 1° de marzo de 2005 al 31 de diciembre de 2.005; y desde
el 1° de enero de 2006 en adelante a la AFP Colfondos S.A. (f.° 185).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que en
el ano 1998 prestaba sus servicios a Cementos Diamante y su jefe
inmediato en una reunién le entrego a él y a sus compafieros - asesores
comerciales — el formulario de afiliacion a Porvenir, indicandoles que la
empresa habia decidido hacer el traslado y que los documentos ya
contenian los datos personales. Precis6 que lo tinico que verificé fue que
esos datos estuvieran correctos y firmo, ademas que a la reunion no asistio

ningun asesor de la AFP. Refiere que en razén a su trabajo se traslado
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muchas veces de ciudad de residencia y en la AFP no le indicaron que
debia actualizar sus datos. Sefialé que para el momento en que cambié de
régimen sus beneficiarios eran su esposa y sus dos hijos, los cuales son
mayores de edad, profesionales y trabajan al igual que su esposa.
Menciona que en el ano 2017 solicité una proyeccién pensional a la AFP
Colfondos, pues sus amigos empezaron a pensionarse y a evidenciar que la
mesada pensional era diferente si se pensionaba el Colfondos o en
Colpensiones. Expreso que se trasladd de la AFP Porvenir S.A. a la AFP
Colfondos porque la empresa para la cual trabajaba asi se lo ordend, pero
no hubo represalias. Indicé que nunca se acerco a las AFP a averiguar por

su futuro pensional, pero si se presentd a tramitar el retiro de cesantias.

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 afios que tenia por ley
para regresar al sistema de prima media, una informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con atencion a su

situacion personal.

Pues, conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte,
ninguna confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso, dado que lo evidenciado es que el actor firmo
el formulario de traslado sin que un asesor de la AFP le hubiera brindado
algtin tipo de informacién, como quiera que el tramite se surti6 a traves del
empleador. Asi las cosas, en el presente asunto no existe prueba alguna
que permita concluir que el promotor del juicio recibié una informacién
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
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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 decisiéon 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 institucion de la ineficacia en sentido

estricto y no desde la dptica de la nulidad.

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

ineficacia del traslado.

Igualmente, se condenara a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones debidamente actualizadas todas las sumas descontadas al
demandante por gastos y cuotas de administracion mientras estuvo
afiliada a dicho fondo privado, lo cual se indicara en la parte resolutiva de
esta providencia. Se precisa que no es posible eximir de responsabilidad a
este fondo de pensiones demandado de remitir a Colpensiones las sumas
de dinero descontadas por concepto de gastos y cuotas de administracion,
pues la declaracion de ineficacia los obliga a devolver dichos rubros con
cargo a sus propias utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con

prestacién definida administrado por COLPENSIONES” (SL 4360-2019).

10
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Conviene precisar que, aunque ¢l demandante estuvo vinculado a la
AFP ING hoy Proteccién S.A., no es posible impartir condena en relacion

con esta administradora, como quiera que no fue vinculada al proceso.

Resulta importante senalar 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).

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

omision del fondo de pensiones.

Sin costas en la apelacion. 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 17 de febrero de

2020 por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, para

en su lugar, declarar la ineficacia del traslado realizado por la demandante

11
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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 Colfondos Pensiones y Cesantias S.A., a
trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES
— los valores correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros

y gastos de administracion.

TERCERO: CONDENAR a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones debidamente actualizadas todas las sumas descontadas al
demandante por gastos y cuotas de administracion mientras estuvo

afiliado a dicho fondo privado.

CUARTO: ORDENAR a Colpensiones recibir los dineros provenientes
de los fondos de pensiones involucrados y efectuar los ajustes en la

historia pensional de la actora.

QUINTO: DECLARAR que Colpensiones bien puede obtener por las
vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar por asumir la 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.

SEXTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas de

conformidad con la parte motiva de esta providencia.

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

estaran a cargo de la AFP Porvenir S.A.
NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

12
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HERNAN
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HUG?(Z]; DER RIiOS R_Ay/
Magistrado
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ANGELA LUCiA MURILL RON

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: RAMON RODRIGUEZ RODRIGUEZ

DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 038 2018 00457 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 Casacion Laboral cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la
inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacién y teniendo en cuenta el momento
histérico del traslado y la vulneracién a los principios constitucionales de
solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad
Social en Pensiones.

En esos términos queda sustentada la aclaracién de voto.

s 4
& (=4 ‘94116’ 9«(/; -
ANGELA LUCIA MURIELO VARON
Magistrada



Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 38 2018 00394 01

DEMANDANTE: ADIELA MEJIA MARIN

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 en grado jurisdiccional de consulta la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota,
D.Cs; el 10 de diciembre de 2019.

L. 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., realizada el 25 de julio de 1995. En consecuencia, se deje
sin efecto el traslado y vigente la afiliacién diligenciada en el Instituto de
Seguros Sociales. Declarar que se encuentra validamente afiliada al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por
Colpensiones entidad que debera ser condenada a recibir el traslado de
aportes e incorporarlos en la historia laboral. Se condene a las
demandadas a pagar las costas del proceso. Subsidiariamente, solicita se
declare la nulidad del traslado de régimen y en consecuencia dejar sin

efecto la afiliacion
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En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 14 de junio de
1959 y cotizd 226 semanas al Instituto de Seguros Sociales desde el 6 de
marzo de 1991. Expuso que laboré para la empresa Restrepo Hermanos
LTDA y alli llegaron los asesores de la AFP y le presentaron como una muy
buena opcion trasladarse a Porvenir S.A. porque alli podria acceder a la
pensiébn a cualquier edad, tendria una mayor rentabilidad y en
consecuencia acumularia mas capital, que le permitiria una mejor mesada

pensional.

Refirié que el asesor del fondo no le brindé ninguna asesoria sobre el
impacto que le generaria el cambio de régimen, no le realizé proyecciones
pensionales, ni se le explicé que podria perder beneficios. Explico que
luego, pasado el tiempo y por solicitud suya la AFP le inform6 que su
mesada pensional seria de $1.315.200 suma que no le alcanza para cubrir
sus gastos, precis6 que la mesada pensional en Colpensiones seria de
$3.522.000, por lo resulta claro que le resulta mas conveniente
pensionarse en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida (f.° 1 a

8).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso al €xito de las
pretensiones. Frente a los hechos, aceptd la fecha de nacimiento de la
demandante y la fecha en que se afilio al Instituto de Seguros Sociales.
Manifest6 no ser ciertos o constarle los restantes hechos. Para enervar las
pretensiones de la demanda propuso las excepciones de inexistencia del
derecho y de la obligacion, el error de derecho no vicia €l consentimiento,
buena fe, la prescripcién, la imposibilidad juridica para cumplir con las
obligaciones pretendidas y las demas declarables oficiosamente (f. ° 80 a

102).

Por su parte, al dar respuesta a la demanda la AFP Porvenir S.A.
también se opuso a la prosperidad de las pretensiones. Respecto a los
hechos, admitié Gnicamente el relacionado con la fecha de nacimiento de
la demandante. Manifesté no ser ciertos o no constarle la ocurrencia de los
demas. En defensa de sus intereses, planted las excepciones de falta de

causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, la
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prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo, el
enriquecimiento sin causa ausencia y las demas declarables oficiosamente

(f.° 124 a 130).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 10 de diciembre de 2019, absolvié a las demandadas de
las pretensiones elevadas en su contra. Condeno en costas a la parte

demandante (f.° 173).

Como sustento de su decision, sefialé que no encontré demostrada
la configuracion de ningun vicio del consentimiento, pues no existe prueba
que la accionante haya sido constrenida a firmar el formulario de
vinculacién, tampoco que haya sido victima de engafo alguno. Indicé que
dejé a la deriva su futuro pensional cuando era su responsabilidad y no la
de la AFP verificarlo e informarse, maxime cuando las circunstancias
personales de los afiliados cambian, lo que influye en que las condiciones
de pension. Sostuvo que, aunque se realizara el traslado de recursos del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad al Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida lo cierto es que estos solamente alcanzarian para
financiar unos afios la prestacion y luego esa obligacion estaria a cargo del

fondo comun.

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion, no
obstante, esta Sala mediante auto de 29 de enero de 2021, aceptdé su
desistimiento y continué el proceso para surtir el grado jurisdiccional de
consulta (f.°207)

III. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Coédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
totalmente adversa a la demandante, es procedente abordar su estudio en

virtud del grado jurisdiccional de consulta.
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IV. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccién libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, senala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliaciébn 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 realizd 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 ¢l 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
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
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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 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 sancidén 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 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 indic6 que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decisidon. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de wvicios,
pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-
2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la €época en que se 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
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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 jurisdiccién
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de tramnsicion, 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 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
pensioén, 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 nacid el 14 de junio de 1959, por
lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 34 anos de edad, y con 157.96

semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 76 y108). Asi las cosas, la actora no
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es beneficiaria del régimen de transiciéon ni en razon a la edad y tampoco

por el nimero de semanas cotizadas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurri6 el 25 de julio de 1995, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A. Asimismo, conforme al reporte emitido
por Asofondos es posible verificar que la actora estuvo afiliada a Colpatria
S.A desde el 1° de agosto de 1995 al 28 de septiembre del 2000; en la AFP
Horizonte del 29 de septiembre del 2.000 al 31 de diciembre de 2013 y,
desde el 1° de enero de 2014 en adelante a la AFP Porvenir S.A. (f.° 132 y
138).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que un
asesor de la AFP, quien era el esposo de su jefe inmediata, en una reuniéon
que no durd mas de 30 minutos le informé a un grupo de 20 personas que
el Instituto de Seguros Sociales se acababa y que con el fondo privado
podria pensionarse antes. Dijo no recordar haber firmado formulario de
afiliacion con las AFP Horizonte, Porvenir S.A. y que no se acerco a indagar
sobre su situacién pensional porque le dijeron que se podia pensionar a
los 50 afos y las condiciones que debia cumplir para ello. Revel6 que
recibe extractos de Porvenir, sin embargo, no los lee al no verlos
interesantes. Senald no tener claridad del fondo al que se traslado, ni el
afio, ademas que el asesor el indicé que tendria mayores beneficios en el

Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

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 y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefnalados por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la afiliacién o
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,
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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 confesion 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 informaciéon clara, objetiva, cierta, comprensible de las
caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del
formulario de afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de
informaciéon que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo
acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-

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

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una 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.

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.

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 trasgresién a deber de informacién se
debe abordar desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no

desde la optica de la nulidad.
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Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se rememoro la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la
ineficacia del traslado. Se precisa que no es posible eximir al fondo de
pensiones de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas 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 prestacion definida administrado por COLPENSIONES’ (SL 4360-
2019).

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

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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 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.

Sin costas en la apelacion. Las de primera instancia estaran a cargo

de la demandada AFP Porvenir S.A.
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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: REVOCAR la sentencia proferida el 10 de diciembre de
2019 por el Juzgado Treinta y Ocho 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.

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..

10
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

A
HUGO ALEXANDER RIOS GA \/
gistrado

5 {(,{ .Aéétﬁ M’/g
ANGELA LUCIA MURIL VARON

Magistrada Z%- 200)8 - PO TV - 7.

MM z:‘/&ﬂ“:’l ote
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: ADIELA MEJIA MARIN
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 038 2018 00394 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 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 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 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.

ANGELA LUCIA MURILEO VARON

Magistrada



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Saia Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 38 2018 00008 01

DEMANDANTE: MARIA GABRIELA SARABIA HUYKE

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

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

Conforme al memorial de folio 216, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. LAURA ELIZABET GUTIERREZ ORTIZ
identificada con Cedula de ciudadania No. 31.486.436 y T.P. No. 303.924
del C.S. de la J., segun sustitucién dada por la Dra. MARIA JULIANA
MEJIA GIRALDO identificada con Cedula de ciudadania nuimero
1.144.041.976 y T.P. No. 258.258 del C.S. de la J., quien funge como
apoderada principal de la demandada, segiin poder conferido el 1° de abril
de 2019 (f.° 153).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., €l 21 de enero 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
Horizonte hoy Porvenir S.A. realizada el 8 de agosto de 1994. En
consecuencia, se condene a las demandadas a realizar todas las gestiones

pertinentes tendientes a anular el traslado de régimen. Ordenar a la AFP
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Porvenir S.A. trasladar todos los dineros consignados en la cuenta de
ahorro individual y a Colpensiones a recibir sin solucién de continuidad a
la demandante, corregir y actualizar la historia laboral. Se declare para
todos los efectos que la Unica afiliacién valida de la demandante que la
efectuada al Instituto de Seguros Sociales y que las demandadas deben
reconocer los demas derechos a que haya lugar en virtud de las facultades

ultra y extra petita y las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 6 de enero de
1963 y cotizo al Instituto de Seguros Sociales desde el 22 de abril de 1987.
Refirio que el 8 de agosto de 1994, cuando contaba con 421 semanas
cotizadas al ISS y mientras laboraba con la empresa Eurovalores S.A se
trasladé a la AFP Horizonte, sin recibir previamente la suficiente
ilustracién. No obstante, su empleador continué con aportes al Instituto de
Seguros Sociales hasta 1999 y que la AFP mno le informé sobre la

posibilidad de trasladarse antes de cumplir 47 anos.

Adujo que ha cotizado al régimen de ahorro individual con
solidaridad 841 semanas, para un total de 1.262 semanas al sistema
general de pensiones y actualmente se encuentra vinculada a la AFP
Porvenir S.A. Expuso que la AFP Porvenir S.A. le realizo proyeccion
pensional segin la cual su mesada pensional en el régimen de ahorro
individual con solidaridad sera de $1.568.000 a los 57 afios de edad,
mientras que, en Colpensiones a la misma edad, la prestacion seria de
$3.342.395. Finalmente, expuso que reclamé administrativamente el 28 de

noviembre de 2017 y a Colpensiones al dia siguiente (f.° 1 a 16).

Al dar respuesta a la demanda, la AFP Porvenir S.A. se opuso al
éxito de las pretensiones. Respecto a los hechos, acepté el relacionado con
la fecha de nacimiento de la demandante, €l empleador al cual se
encontraba vinculada la demandante para la fecha del traslado, la
proyeccion pensional realizada y la reclamacion presentada. En relacion
con los demas, manifesté no ser ciertos o no constarle su ocurrencia. En
defensa de sus intereses, planted las excepciones de prescripcién, falta de

causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,
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prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento

sin causa y las demas declarables oficiosamente (f.° 88 a 95).

Al contestar Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Acepté los hechos relacionados con la fecha de nacimiento y
la reclamacion administrativa. Manifesté no ser ciertos o constarle los
restantes. Para enervar las pretensiones de la demanda propuso las
excepciones de inexistencia del derecho y de la obligacion, el error de
derecho no vicia el consentimiento, la buena fe, la prescripcion, la
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas y las

demés declarables de oficio (f. ° 120 a 159).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 21 de enero de 2020, absolvioé a las demandadas de las
pretensiones elevadas en su contra. Condend en costas a la parte

demandante (f.° 196).

Como sustento de su decisién, sefialé que en el traslado de régimen
no se evidencia ninguna irregularidad que amerite declarar la nulidad del
traslado, pues al absolver interrogatorio de parte fue insegura y no dio
mayores datos del momento en que se dio el traslado y los términos en que
le proporcionaron la asesoria correspondiente. Concluyo que la actora no
es beneficiaria del régimen de transicion por lo que no tenia una
expectativa respecto a su pensién. Indicé que el traslado podria afectar la
sostenibilidad financiera del régimen de prima media con prestacion
definida.

IIIl. DEL RECURSO DE APELACION
Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion,

para ello, argumentdé que la AFP tenia el deber de informar en todas las

etapas del proceso de traslado, sobre las consecuencias del mismo y, por
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ello, se invierte la carga de la prueba para que la administradora

compruebe que brindé informacién, veraz, clara y oportuna.

Sefiald que el traslado se dio porque el asesor le indicé que se
pensionaria con mayor monto y que habia riesgo de perder sus aportes
pensionales, dado que el Instituto de Seguros Sociales iba a desaparecer.
Precisé que la AFP no demostré con proyecciones u otro documento la
forma en que podia acceder a una mejor pension, como quiera que no
realizé ningin comparativo o proyeccion, y esta finalidad no se cumple con

la suscripcion del formulario de afiliacion.

Arguyé que el cambio entre administradoras no trae como
consecuencia una ratificacién de la afiliacion al régimen de ahorro
individual con solidaridad. En todo caso, la AFP no informo los periodos de
gracia que existieron para cambiarse de régimen. Alegé que, si bien no es
beneficiaria del régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la ley
100 de 1993, ello no hace inviable la declaratoria de ineficacia de la

afiliacion.

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 A del Codigo
Procesal del Trabajo v la Seguridad Social, corresponde a la Sala
determinar si es procedente declarar la ineficacia del traslado del régimen
de prima media al régimen de ahorro individual efectuado por la actora o
si el mismo es valido al no haberse configurado ningin vicio del
consentimiento y no gozar de una expectativa legitima para el momento en

que este se produjo, tal como concluyo6 el a quo.

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

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

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

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 previé
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacion 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, reitero que desde la
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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
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 adhesion 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).

Ese deber de informacién, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de 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 tramsicion, 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
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en la sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Caodigo
Civil, establece que 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 6 de enero de 1963, por
lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 30 afios de edad y 211.68
semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 28 y 129). Asi las cosas, la actora no
es beneficiaria del régimen de transicion ni en razén a la edad y tampoco

por el numero de semanas cotizadas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 05 de agosto de 1999, asi se colige del formulario de afiliaciéon a
la AFP Colpatria (f.° 97). Asimismo, conforme al reporte emitido por
Asofondos es posible verificar que la actora estuvo afiliada a la AFP
Colpatria hoy Porvenir S.A. desde el 1° de septiembre de 1994 a 28 de
febrero de 1998; en la AFP Colmena hoy Proteccion S.A. del 1° de marzo de
1998 al 30 de septiembre de 1999; nuevamente en AFP Colpatria del 1° de
octubre de 1999 al 28 de septiembre del afio 2.000; luego se produjo su

traslado automatico a la AFP Horizonte a partir del 29 de septiembre del
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afio 2.000 hasta el 31 de diciembre de 2013 y finalmente se traslado
también de manera automatica desde el 1° de enero de 2014 en adelante a

la AFP Porvenir S.A. (f.° 98).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que los
asesores de la AFP Horizonte se acercaron a su lugar de trabajo
indicandole que el Instituto de Seguros Sociales se iba a acabar porque era
una entidad insolvente y que la mejor opcion por resultados era Horizonte,
la que le proporcionaria una pensién muy alta, pues en el ISS la
prestacion seria de un salario minimo legal mensual vigente. Que no le
explicaron nada adicional, por ello, confio, ley6 el formulario y lo firmé sin
que la obligaran a hacerlo. Refiri6 que no se trasladé nuevamente al
régimen de prima media con prestacion definida porque confi6 en lo que le
dijeron en la asesoria inicial y cuando se acerco a la AFP le refirieron que
el monto de su pensiéon iba a ser muy pequefio. Confesé que recibe
extractos periédicamente y en ellos veia reflejados unos aportes, pero de
estos documentos no se podia inferir cual era el monto de la pension.
Revelé que para el momento en que se trasladé no tenia hijo, pero hoy
tiene dos. Al ser cuestionada por el Juez, dijo que se habia trasladado en el
afio 2.004 y que no recordaba haber realizado los demas traslados, al
ponérsele de presente reconocido como suya la firma en el formulario de
afiliacién con la AFP Colpatria S.A., pero manifestdé no recordar que
sucedié al momento de suscribir dicho documento. Finalmente, aclar6é que
siempre que hizo referencia al traslado en el afno 2004, realmente se referia

al anno 1994.

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 Casaciéon Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la afiliacion o
con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios que tenia por ley
para regresar al sistema de prima media, una informacién clara, cierta,

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

situaciéon personal.

Pues, conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte,
ninguna confesiéon se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen
para tener una mesada pensional superior y de manera anticipada, o la
referencia que los fondos privados eran méas 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 configur6 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 revocara la decision de primera instancia, para
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 institucion 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 1421-2010,
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.
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Conviene sefialar que aunque la demandante estuvo vinculada a la
AFP Colmena hoy Proteccion S.A. no es posible imponer a esta
administradora la orden de trasladar a Colpensiones las sumas
descontadas a la demandante por gastos y cuotas de administracion
mientras estuvo afiliada a dicho fondo privado, como quiera que esta

administradora no fue demandada en el presente proceso.

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

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas, esta
Colegiatura revoca la decision de primera instancia, para en su lugar,
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional realizado por la
actora. Igualmente, se declara que Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar por asumir la 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 apelacion. Las de primera instancia estara a cargo
de la demandada Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias

Porvenir S.A.

VI. 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: REVOCAR la sentencia proferida el 21 de enero de 2020,
por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, para en su
lugar, declarar la ineficacia del traslado realizado por la demandante del
régimen de prima media con prestaciéon 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 la AFP Proteccion 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.

1
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

ROS MOTTA

HERNAN
do
Am/
HUGO ALE DER RiO )
Magistrado

- 4"‘% .‘4“:"‘5’ \7 dﬁ—{‘%
ANGELA LUCIA MURIL VARO
Magistrada



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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: MARIA GABRIELA SARAVIA HUYKE
'DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 038 2018 00008 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS 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 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 aclaracién de voto.

ANGELA LUCIA MURIL VARON
Magistrada

el doeer 027
z



Repihblica de Colombia

Tribunal Supericr de Bogota

Saia Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 38 2017 00487 01

DEMANDANTE: LIZETTE MARIA CHAVES HIGUERA

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 interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 22 de enero de 2020.

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. y que es beneficiaria del régimen de transicion previsto en la
Ley 100 de 1993. En consecuencia, se condene a la AFP Porvenir S.A. a
trasladar todos los dineros consignados en la cuenta de ahorro individual.
Ordenar a Colpensiones a recibirla como su afiliada desde el 16 de enero
de 1980, sin soluciéon de continuidad y a reconocerle pension de vejez,

junto con las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narro que se afilio al Instituto de
Seguros Sociales desde el 16 de enero de 1980, en la que cotizo 993
semanas. Expuso que para el 1° de abril de 1994, se encontraba afiliada al

régimen de prima media con prestacion definida y €l 28 de noviembre de
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2000 seleccion6é como administradora de pensiones a la AFP Porvenir S.A.,

en la que actualmente se encuentra afiliada.

Narré6 que el asesor no le inform6 las ventajas, desventajas y
caracteristicas de cada régimen pensional, ademéas uso como argumento
que el Instituto de Seguros Sociales se iba a acabar, que se podria
pensionar a cualquier edad sin precisar la implicaciéon que ello tendria
sobre su mesada pensional, tampoco que podria regresar a Colpensiones

antes de cumplir 47 afos.

Adujo que el 12 de junio de 2017 solicité a la AFP Porvenir S.A. la
nulidad de la afiliacién y radicé formulario de traslado ante Colpensiones,
la cual fue resuelta de manera negativa al encontrarse a menos de 10 afios
para acceder a la pensién de vejez. Por otro lado, la AFP respondié el 7 de
julio de la misma anualidad indicandole que no contaba con elementos

suficientes para dar curso a su solicitud (f.° 1 a 46).

Al dar respuesta a la demanda, la AFP Porvenir S.A. se opuso al
éxito de las pretensiones dirigidas en su contra. Respecto a los hechos,
acepto la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, la implementacion del
régimen de ahorro individual con solidaridad, la afiliacién a la AFP, la
informacién proporcionada por el asesor de la AFP, en cuanto que podria
pensionarse a cualquier edad y lo relacionado con la reclamacion
administrativa. En relacién con los demas hechos, manifesto no ser ciertos
0 no constarle su ocurrencia. En defensa de sus intereses, plante6 las
excepciones de prescripcién, falta de causa para pedir e inexistencia de las
obligaciones demandadas, la prescripcion de obligaciones laborales de
tracto sucesivo, el enriquecimiento sin causa, la buena fe y las demas

declarables oficiosamente (f.° 127 a 134).

De otro lado, al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso
a la prosperidad de las pretensiones. Frente a los hechos, acepté la fecha
de afiliacion al Instituto de Seguros Sociales y la respuesta negativa a la
reclamacién administrativa. Para enervar las pretensiones de la demanda

propuso las excepciones de inexistencia del derecho y de la obligacion, el
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error de derecho no vicia el consentimiento, la buena fe, la prescripcion, la
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas y las

demas declarables oficiosamente (f. ° 155 a 1795).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C,,
mediante fallo de 22 de enero de 2020, absolvid a las demandadas de las
pretensiones elevadas en su contra. Condené en costas a la parte

demandante (f.° 227).

Como sustento de su decisién, sefialé que si bien para la época del
traslado la demandante contaba con 997 semanas cotizadas, lo cierto es
que las condiciones de pension cambiaron con la entrada en vigencia de la
Ley 797 de 2003 y la AFP no podia prever, como ello, beneficiaria o
perjudicaria a la actora. Por tal motivo, no puede hablarse de la
configuracion de un error, ademas que el desconocimiento de la ley no
sirve de excusa v que, si bien la demandante era beneficiaria del régimen
de transicién, tomo la decisién de trasladarse de manera voluntaria.
Explico que el hecho de no existir un consentimiento informado no puede

tenerse como la configuracién de un vicio del consentimiento autonomo.

[II. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion,
para ello, argumentd que la sentencia debe ser revocada porque la AFP
tenia el deber de probar que cumplié con el deber de informacién y buen
consejo, tal como lo ha planteado la H. Corte Suprema de Justicia en su
jurisprudencia, al puntualizar que la asesoria debe ser clara, oportuna y
completa. Adujo que en virtud de la carga dinamica de la prueba, no
estaba obligada a probar la configuracion de algun vicio del

consentimiento.

Sostuvo que, para el momento del traslado, era beneficiaria del

régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993 en
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razén a la edad y la AFP no se ocup6 de asesorarla, frente a la pérdida de
beneficios, lo que le generd un grave perjuicio. También que no hay
discordancia alguna entre la demanda y el interrogatorio de parte
absuelto, quien ademas confes6 haber no recibido informacién en los

términos del buen consejo.

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 A del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, corresponde a la Sala
determinar si es procedente declarar la ineficacia del traslado del régimen
de prima media al régimen de ahorro individual efectuado por la actora o
si tal como concluyd el a quo, en el presente caso no se demostré la
configuracion de ningun vicio del consentimiento y la demandante no
gozaba para el momento el traslado de expectativa alguna que merezca

proteccion.

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, sefala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacién o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién

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

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se 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 informaciéon
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger

las mejores opciones del mercado. Al punto, la Corte-Suprema de Justicia,
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mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las administradoras de
fondos de pensiones, desde su 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, 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 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, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,

pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
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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, segiin 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 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 jurisdicciéon
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que
en todos los casos debe cumplirse con el deber de 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 Cédigo
Cuvil, 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
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pensién, segiin 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 10 de diciembre de
1957, por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 36 afios y 675
semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 20 y 38). Asi las cosas, la actora es

beneficiaria del régimen de transicién en razon a la edad.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 28 de noviembre de 2.000, asi se observa en el formulario de
afiliacién a la AFP Porvenir S.A. (f.° 37). El que se hizo efectivo el 1° de

enero de 2001, segun historial de vinculaciones de folio 137.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifestdo que es
contadora y que se trasladé de régimen porque dos personas de Porvenir
en una reunién que duré como 15 o 20 minutos, en la que estuvieron
presentes 20 o 30 personas, les dijeron que el Instituto de Seguros
Sociales se iba a acabar y perderia sus aportes. Que el fondo privado era
muy soélido v podia pensionarse con un monto mayor a cualquier edad,
pero no le explicaron cémo, solo le dijeron que, con efectuar aportes,
ademas, les entregaron los formularios y cada persona lo diligencio y
suscribié en el mismo saldén. Dijo que los asesores no le informaron que
era beneficiaria del régimen de transicion y que nunca dudo de la
informacion dada por los asesores, razén por la cual no valido si el ISS se
acabé o no, ahora sabe que es Colpensiones. Confesé que recibe extractos
y, en ellos, puede verificar que la empresa para que labora cotiza y su

capital ha aumentado.

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 y 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
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.

Pues, conforme al escrito de demanda y del interrogatorio de parte
ninguna confesioén 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. Es mas, en el presente asunto
para la fecha del traslado de régimen la demandante contaba con 993.43
semanas cotizadas por lo cual conforme a las exigencias previstas en la
Ley 100 de 1993, vigente para la época, solo le bastaba cotizar 7 semanas
para acreditar el requisito de tiempo de aportes, lo que imponia a la AFP la
obligacion de ilustrarle sobre las implicaciones de su traslado en su futuro

pensional y aconsejarla al respecto.

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

Suprema de Justicia.

Asi las cosas, la Sala revoca la decision de primera instancia, para
en su lugar, decretar la ineficacia del traslado, dado que €l 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 dptica 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 vy 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 fenéomeno 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).

(i) De la pension de vejez

Establecido entonces que la demandante se encuentra validamente
afiliada a Colpensiones, pasa la Sala a determinar si tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pension de vejez de conformidad con el

Decreto 758 de 1990, por ser beneficiaria del régimen de transicion.

Al respecto, anota la Sala que el paragrafo transitorio 4° del Acto

Legislativo 01 de 2005, dispuso claramente que la transicion establecida
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en la Ley 100 de 1993 y demas normas que la desarrollaran no podria
extenderse mas alla del 31 de julio de 2010, con excepcién, de los
trabajadores que al estar en dicho régimen, ademas, tuviesen cotizadas al
menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada
en vigencia de la referida enmienda constitucional, a los cuales se les

mantendria esa garantia hasta el afio 2014.

En el presente caso, la demandante es beneficiaria del régimen de
transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, ya que para la
entrada en vigor tenia mas de 35 anos, como quiera que nacié el 10 de
diciembre de 1957 (f.° 20), lo que permite inferir también que cumplié 55
anos el 10 de diciembre de 2012, esto es, después del 31 de julio de 2010.
Ahora, en cuanto a las cotizaciones, al revisar el reporte de semanas
allegado por Colpensiones se verifica que tan solo con aportado a esta
entidad hasta el 30 de noviembre del ano 2.000, es decir, cuatro afos
antes de la vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, la promotora
acreditaba 995 semanas cotizadas (f.° 180) En esas condiciones, el

régimen de transicion para la demandante se extendié hasta el ano 2014.

Determinado que la demandante es beneficiaria del régimen de
transicion, la Sala concluye que la actora tiene derecho al reconocimiento
y pago de la pension de vejez de conformidad con el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues con anterioridad al 31 de diciembre de 2014,
acredité mas de 1.000 semanas cotizadas segiin se desprende de reporte
allegado por Colpensiones y el extracto de aportado por la AFP Porvenir
S.A. (f.°139 a 144 y 180).

Ahora, segun la historia laboral allegada por la AFP Porvenir S.A., la
ultima cotizacién corresponde a febrero de 2018 (f.° 144). No obstante, la
Sala no tiene certeza si con posterioridad la promotora del juicio continué
con aportes, razén por la cual no es posible determinar la fecha a partir de
la cual debe otorgarse la prestacion y tampoco establecer el ingreso base

de liquidacién para determinar el monto de la mesada.

10
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En consecuencia, se condenard a Colpensiones a reconocer a la
demandante pensién de vejez de conformidad con lo dispuesto en el
Decreto 758 de 1990, por ser beneficiaria del régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, a partir del dia siguiente a
aquel en que haya realizado la ultima cotizacion, teniendo en cuenta el
ingreso base de liquidacién que mas le favorezca conforme a lo dispuesto
en los articulos 21 v 36 de la Ley 100 de 1993, lo cual se indicara en la

parte resolutiva de esta sentencia.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas, esta
Colegiatura revoca la decisiéon de primera instancia, para en su lugar,
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional realizado por la
demandante. Igualmente, se dispondra que Colpensiones reconozca la
pension de vejez con arreglo a lo dispuesto en el Decreto 758 de 1990.
Ademas, se declara que esta entidad 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.

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

de la demandada AFP Porvenir S.A.

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: REVOCAR la sentencia proferida el 22 de enero de 2020
por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, para en su
lugar, declarar la ineficacia del traslado realizado por la demandante del

régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro

[l
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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 SA y efectuar los ajustes en la historia pensional

de la actora.

CUARTO: CONDENAR a Colpensiones a reconocer a la demandante
la pension de vejez de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 758 de
1990, por ser beneficiaria del régimen de transicion previsto en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, a partir del dia siguiente a aquel en que haya
realizado la ultima cotizacién, teniendo en cuenta el ingreso base de

liquidacion que mas le favorezca conforme a lo dispuesto en los articulos

21 y 36 de la Ley 100 de 1993.

QUINTO: DECLARAR que Colpensiones bien puede obtener por las
vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar por asumir la 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.

SEXTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas de

conformidad con la parte motiva de esta providencia.

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

estaran a cargo de la AFP Porvenir S.A.

NOTIFIQUESE ¥ COMPLASE.

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: LIZETTE MARIA CHAVES HIGUERA
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 038 2017 00487 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

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

El sustento de dicha aclaracién se encuentra relacionado con las decisiones
de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de Casacién
Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417,
STL 11944, STL 11623 de 2020 y STP 677-2021, que han dejado sin efectos
sentencias de este tribunal por considerar que se apartan del precedente
Jjurisprudencial 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 jurisdiceion
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliaciéon y teniendo en cuenta el momento
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.

«5@’5/ / %f(& W /7

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 37 2018 00367 01

DEMANDANTE: PEDRO ANIBAL CORREDOR LOPEZ

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

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

Conforme al memorial de folio 236, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. LAURA ELIZABET GUTIERREZ ORTIZ
identificada con Cedula de ciudadania No. 31.486.436 y T.P. No. 303.924
del C.S. de la J., segun sustitucién dada por la Dra. MARIA JULIANA
MEJIA GIRALDO identificada con Cedula de ciudadania numero
1.144.041.976 y T.P. No. 258.258 del C.S. de la J., quien funge como
apoderada principal de la demandada, segin poder conferido el 1° de abril
de 2019 (f.° 157).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de
Bogota, D.C., €l 04 de marzo de 2020. Igualmente, se analizara el grado

jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

I ANTECEDENTES
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El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliacion al régimen de ahorro individual con la AFP
Colpatria S.A. €l 8 de abril de 1997 y que nunca efectud traslado de
régimen y que es a Colpensiones la entidad a la que se encuentra
legalmente afiliado. En consecuencia, se condene a la AFP Porvenir S.A. a
trasladar el saldo en cuenta de ahorro individual, cotizacién, comisiones,
rendimientos, bonos pensionales. Se disponga a la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones a recibirlo, activar su afiliacion y
actualizar la historia laboral con las cotizaciones realizadas en el régimen
de ahorro individual con solidaridad. Asi como a reconocer los demas
derechos a que haya lugar en virtud de las facultades ultra y extra petita y

las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que nacio el 22 de diciembre
de 1955 y cotizdé 806 semanas desde el 15 de enero de 1976 al Instituto de
Seguros Sociales. Ademas, que el 8 de abril de 1997 se traslad6 al régimen
de ahorro individual a través de la AFP Colpatria y que el asesor omiti6é
informarle sobre las caracteristicas de cada régimen, sus limitaciones y
beneficios, tampoco le realizo una proyeccion pensional que le permitiera
tener claridad sobre el monto de su pension y la tasa de remplazo, omitié
hacer un comparativo de mesada pensional en cada régimen pese a que
conocia el promedio base de cotizacién y no le explicé cémo funcionaba el

sistema de capitalizacion.

Narré que el 24 de abril de 2018 solicité a la AFP Porvenir S.A. y a
Colpensiones anular su afiliacion por vicio del consentimiento, lo cual fue
negado el 20 y 25 de abril de 2018. Asimismo, que a la presentacién de la
demanda acredita 1.964 semanas cotizadas al sistema general de

pensiones (f.° 2 a 31).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté el natalicio del accionante y
la respuesta negativa a la reclamacién administrativa. Manifesté no ser
ciertos o no constarle los restantes. En defensa de sus intereses, propuso

las excepciones de error sobre un punto de derecho no vicia el
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consentimiento, la prescripcion, el cobro de lo no debido, la buena fe, la no
procedencia de pago de costas en entidades administradoras de seguridad
social del orden publico, la presuncion de legalidad de los actos

administrativos y las demas declarables de oficio (f.” 80 a 86).

Al contestar la AFP Porvenir S.A. también se opuso a la prosperidad
de las pretensiones. Frente a los hechos, acepto6 la fecha de nacimiento del
demandante y presentacion de la reclamacion administrativa. En relacion
con los restantes, manifesto no ser ciertos o no le constaban. En defensa
de sus intereses, propuso la excepcion previa de falta de integracion de
litis consorcio necesario con la Naciéon Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico y las excepciones de meérito de falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, la buena fe, la mala fe de la
demandante, el aprovechamiento indebido de recursos publicos y del
sistema general de pensiones; la prescripcion y la ausencia de

responsabilidad atribuible a la AFP (f.° 97 a 118).

Por auto del 20 de junio de 2019 (f.° 171), el Juzgado dispuso
vincular a la AFP Proteccion S.A., en calidad de litis consorte necesario por
pasiva, la cual se opuso a las pretensiones. Respecto de los hechos, acepto
unicamente el relacionado con la data de nacimiento del demandante. En
cuanto a los demas, manifestd no ser ciertos o no constarle su ocurrencia.
Para enervar las pretensiones, propuso las excepciones de inexistencia de
la obligacion y falta de causa para pedir, la buena fe, la prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos del sistema general de

pensiones y las demas declarables oficiosamente (f. © 193 a 205).

IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 04 de marzo de 2020, declaré la ineficacia del traslado
realizado el 29 de agosto de 1995 por el demandante. En consecuencia,
establecer que la afiliacion valida corresponde al régimen de prima media
con prestacion definida administrado por Colpensiones. Condené a la AFP

Porvenir.S.A.. a transferir a Colpensiones todos los valores recibidos con
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motivo de la afiliacién, tales como cotizaciones, bonos pensionales, aportes
adicionales junto con los rendimientos financieros causados. Dispuso a
Colpensiones a admitir el traslado y a aceptar los valores remitidos por la
AFP Porvenir S.A. Declar6 no probadas las excepciones propuestas. Se
abstuvo de condenar en costas y absolvido de las pretensiones de la
demanda a la demandada AFP Proteccion S.A. y ordenoé compulsar copias
con destino a la UGPP para que proceda a la investigacion correspondiente

(f.° 227).

Como sustento de su decision, senaldo que la AFP Proteccion S.A. no
demostré haber brindado una asesoria e informacion necesaria para
materializar el traslado. Por consiguiente, conforme a la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia procede declarar la ineficacia del acto

juridico del traslado de régimen pensional.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandada Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones interpuso recurso de apelacién, para que sea revocada la
sentencia, pues de lo contrario se afecta la sostenibilidad financiera del
sistema. Arguyo que los afiliados tienen obligaciones contenidas en la Ley
100 de 1993 y el hecho de que las expectativas pensionales del
demandante en cuanto al monto de la pension no se cumplan no hace que

la afiliaciéon devenga en ineficaz.

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 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 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
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
afiliacién o seleccidén, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacidon

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, prevido 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 precisdé 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.”
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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 deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacion, durante toda la vinculaciéon 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, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sanciéomn 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
institucion de la ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las
decisiones con radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de
2019, la misma Corporacién indicé que el libre albedrio exigido por el
sistema de seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacion de
la voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la cual no se configuraba
con el simple diligenciamiento de un formulario o la 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 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 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
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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, 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 transicidén, 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 Coédigo
Civil, establece que tratandose de asuntos como €l que ocupa la atencién
de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP
demostrar suficientemente que cumplio con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

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

prestacion definida.
VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 22 de diciembre de
1955, por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 38 anos y 733.25
semanas cotizadas a Colpensiones (f.°32 y 66). Asi las cosas, el actor no es

beneficiario del régimen de transicion ni por edad y 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
ocurrié el 29 de agosto de 1995, asi se observa en el formulario de
afiliacion a la AFP Colmena (f.° 206). Asimismo, conforme al reporte
emitido por Asofondos es posible verificar que el actor estuvo afiliado a
Colmena desde el 1° de septiembre de 1995 a 31 de mayo de 1997; en la
AFP Colpatria del 1° de junio de 1997 al 28 de septiembre de 2000; en la
AFP Horizonte del 29 de septiembre del 2000 al 31 de diciembre de 2013 y
del 1° de enero de 2014 en adelante a la AFP Porvenir S.A. (f.° 120).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante sefialé que se
traslado de régimen en el afo 1995 a través de la AFP Colmena, que sus
asesores en reunion colectiva autorizada por él como Gerente de la
empresa, le informaron que el Instituto de Seguros Sociales se iba a
acabar y que no les responderian por las cotizaciones. Precisé que firm6
ante la incertidumbre del futuro por pensar que se iba a quedar sin
pension y también porque le dijeron que se iba a pensionar en menos
tiempo. Asegurd, no recordar que le hubieran mencionado algo sobre la
cuenta de ahorro individual o sus rendimientos, tampoco que la pension

pudiera ser heredable. Confesé que suscribi6 el formulario, pero no lo leyé.

A solicitud de la parte actora fueron decretados y escuchados los
testimonios de Aurora Carrero Correa y Gustavo Malaver Diaz. La primera,
senald que el demandante es su jefe en la empresa a la que se encuentra
vinculada desde el ano 1988. Respecto del traslado adujo que un dia
cualquiera en las instalaciones de la empresa llegd un grupo de asesores
de fondos privados autorizados por Recursos Humanos a decirles que el
Instituto de Seguros Sociales se iba a acabar y que para no quedarse sin
pension debian afiliarse a las AFP. Refirid que estuvo con el demandante
en una de esas charlas o conferencias que durd aproximadamente 2 horas
cuya asistencia era voluntaria, en la que les dieron que se iban a
pensionar a mas corta edad y que en esa oportunidad firmaron el
formulario que los asesores les proporcionaron, pero indicé desconocer si
el demandante tuvo una asesoria individual, precisé que €l como gerente

siempre sabia cuando se hacia presentes los asesores de las AFP.
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El testigo Gustavo Malaver Diaz dijo que conoce al demandante
porque es su jefe, mas o menos desde el ano 1987, dijo que a la empresa
llegaron unos asesores y le hicieron una charla grupal y luego cada uno de
manera individual firmaba el formulario. Que en la charla les dijeron que
el Instituto de Seguros Sociales se iba a acabar y que los fondos se podian
pensionar con anterioridad, pero no explicaron como, ni les sefialaron una
edad especifica, no hicieron un estudio particular, tampoco fue visitado o

asesorado con posterioridad.

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

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
Cédigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen
para tener una mesada pensional superior, no es propio 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 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 configuro una violacion del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,
como reiteradamente lo ha sostenido las reglas sentadas por la Corte

Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. a la cual se encuentra actualmente a
afiliado el demandante, 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 rememorod la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.° 31989, referente a que es una comsecuencia inmediata de
la. ineficacia del traslado por lo que la sentencia sera adicionada en este
punto. Se precisa que no es posible eximir de responsabilidad a la AFP
Proteccion S.A. de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas
por concepto de gastos y cuotas de administracién, dado 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 prestacién
definida administrado por COLPENSIONES” (SL 4360-2019). Por
consiguiente, la sentencia analizada en consulta se adicionara para
condenar a Proteccién S.A a trasladar con cargo a sus propias utilidades
las sumas descontadas por concepto de gastos de administracién a la
demandante mientras estuvo afiliada a dicho fondo, lo cual se indicara en

la parte resolutiva de esta providencia.

Resulta importante sefalar 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 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 referido, por tanto, su exigibilidad puede darse en

10
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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 decision analizada en la forma

anunciada.

No se causan costas en esta instancia.

VII. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el punto segundo de la sentencia proferida
el 04 de marzo de 2020 por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito
de Bogota, en el sentido de indicar que la AFP Porvenir S.A. debera
trasladar a Colpensiones ademas de las cotizaciones y los rendimientos
financieros causados, las sumas de dinero que hubiesen descontado por

conceptos de gastos de administracién debidamente indexadas.
SEGUNDO: REVOCAR el punto sexto de la sentencia apelada, para

en su lugar, condenar a la AFP Proteccién S.A., a trasladar a la

Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, debidamente

i
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actualizadas todas las sumas descontadas a la demandante por gastos y

cuotas de administracion mientras estuvo afiliada a dicho fondo privado.
TERCERO: ADICIONAR la sentencia analizada en el sentido de
indicar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no previstos y

sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision del

fondo de pensiones.

CUARTO: CONFIRMAR ecn los demas la sentencia apelada.
QUINTO: Sin COSTAS en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN RICIO OLIVEROS MOTTA

\é.zé o B — /
HUGO 75(AN R RIOS G Y :
gistrado

B /J% .méif _ M/
ANGELA LUCIA MURIL. VARON

Magistrada
Lulbrecrectss & /78
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: PEDRO ANIBAL CARRERO LOPEZ
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 037 2018 00367 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 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.
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Magistrada



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Saia Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 36 2016 00670 01

DEMANDANTE: MARIA ISABEL MEJIA SIERRA

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

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

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelaciébn que interpusieron las
demandadas AFP Colfondos S.A. y Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 29 de enero de 2020.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliacion al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Colfondos S.A., y declarar que se encuentra validamente afiliada a
Colpensiones. En consecuencia, se condene a la AFP Colfondos S.A. a
trasladar a Colpensiones el capital acumulado en la cuenta de ahorro y
ordene a las demandadas a los demas derechos a reconocer en virtud de

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

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 15 de agosto de
1966 y cotizo al Instituto de Seguros Sociales desde el 1° de octubre de
1986 un total de 410 semanas. Refirié que el 27 de septiembre de 1994 se
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trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad con la AFP

Colfondos, quien para tal fin le brindé indebida informacién.

Refirié que cuenta con 1.486 semanas cotizadas al sistema general
de pensiones, de las cuales 1.076 fueron efectuadas al RAIS. Senalo que
antes de cumplir 47 afos no recibié ninguna asesoria respecto de la
posibilidad de regresar al régimen de prima media con prestacion definida.
Expuso que el 21 de octubre de 2016 reclamé a las demandadas el

traslado de régimen pensional (f.° 3 a 12).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso a las
pretensiones. Frente a los hechos, aceptd la fecha de nacimiento de la
demandante y la reclamacién presentada. Manifesté no constarle los
demas. En su defensa, propuso las excepciones de inexistencia del derecho
para regresar al régimen de prima media con prestacion definida;
improcedencia de la declaratoria de nulidad del contrato de traslado
pretendida; la prescripcion, la caducidad, la inexistencia de causal de
nulidad, el saneamiento de la nulidad alegada, la compensacion y las

demas declarables oficiosamente (f. ° 104 a 112).

Por su parte, la AFP Colfondos S.A. también se opuso al éxito de las
pretensiones. Respecto a los hechos, acepté los relacionados con el
natalicio de la actora y la peticion presentada. Frente a los restantes,
manifesté no ser ciertos. Con el fin de enervar las pretensiones, planteo las
excepciones de inexistencia del derecho reclamado, la prescripcion, la
caducidad, la inexistencia de vicios del consentimiento que generen

nulidad, la buena fe y las demas declarables de oficio (f.° 148 a 171).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 29 de enero de 2020, declaré ineficaz el traslado
efectuado por la demandante el 1° de octubre de 1994. Condeno a la AFP
Colfondos S.A. a transferir a Colpensiones la totalidad de los aportes

realizados por la accionante junto con los rendimientos causados, sin
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lugar a realizar descuentos por concepto de mesadas, gastos de
administracién o cualquiera otra. Declaré no probada la excepcién de
prescripcion y condené en costas a la demandada AFP Colfondos S.A. (f.°
289).

Como sustento de su decision, senalé que la demandada AFP
Colfondos S.A. no demostré haber brindado a la demandante informacion
de ningun tipo, pues su vinculacién se dio sin que ninguin asesor del fondo
la hubiese siquiera visitado. Por tanto, en aplicacion de la jurisprudencia
aplicable al caso concluyé que Colfondos no cumplié6 con el deber de

informacién a su cargo.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones y AFP Colfondos S.A.

interpusieron recurso de apelacion.

Colpensiones argumentd que no es procedente dar aplicacién a la
jurisprudencia que sobre el tema ha emitido la H. Corte Suprema de
Justicia, como quiera que la demandante no es beneficiaria del régimen de

transicion.

Arguyo que conforme a lo manifestado en el interrogatorio de parte
la accionante suscribié de forma libre y voluntaria el formulario de
vinculacion, recibié asesoria y no demostré por ningun medio que la
vinculacién adoleciera de vicios del consentimiento. Alegd que de haberse
configurado un error de derecho este con conllevaria a declarar la

ineficacia del traslado.

Por su parte, Colfondos argumenté que la demandante diligencié de
manera libre y voluntaria el formulario de afiliacién en una época en la
cual no contaba con ninguna expectativa pensional. Alegd que no se logro
probar la configuracién de ningun vicio del consentimiento y no puede
tenerse como tal un error de derecho. Precis6 que los asesores de

Colfondos brindan la informacién conforme a las normas legales v que
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para 1994 no existia la obligacion de realizar proyecciones o
comparaciones entre regimenes, pues esta se impuso sélo a partir del afio

2014.

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 también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la 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, sefnala 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, previo en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion

necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
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las mejores opciones del mercado. Al punto, la Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia SL1688 de 2019 preciso que las administradoras de
fondos de pensiones, desde su fundacién, estan obligadas a brindar
informacion objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales para garantizar a sus

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

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

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previé
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacioén 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 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 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 informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado 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, €l derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no importa si el afiliado es o mo 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 Coédigo
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
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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 15 de agosto de 1966,
por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 27 afos y 409.86 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 65, 66 y 67). Asi las cosas, la actora no es
beneficiaria del régimen de transicién en razon a la edad y tampoco por el

numero de semanas cotizadas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurri6 el 27 de septiembre de 1994, asi se observa en el formulario de

afiliacién a la AFP Colfondos (f.° 172).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante dijo que en 1994
ingresé a trabajar con el Banco Internacional, empresa perteneciente al
Grupo City, y una vez superado el periodo de prueba, recursos humanos la
cito y le pidi6 trasladarse a Colfondos que era otra empresa también
perteneciente al grupo, pero indicé que nunca recibié un comparativo o
informacién de ningun tipo de parte de algun asesor de la AFP. Expuso
que tomo la decisién de trasladarse a la AFP Old Mutual, porque no recibia

ningun tipo de informacion de Colfondos, pues no le llegaban extractos.

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 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



Radicaciéon n.” 110013105 36 2016 00670 O1.

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 y el interrogatorio de parte
ninguna confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso. Es mas, lo que se evidencia es que la
accionante no recibié informacién clara, objetiva, cierta, comprensible de
las caracteristicas de un régimen pensional, pues su vinculacién fue
adelantada por el area de Recursos Humanos de su empleadora y sin que
mediara asesoria alguna de parte de la AFP. Paralelamente, la suscripcion
del formulario de afiliacion no resulta suficiente para acreditar el deber de
informacién que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo
acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-

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

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

Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Colfondos 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. Por lo anterior, la Sala mantendra la decision de

primera instancia.

Resulta importante sefialar sobre el fenomeno prescriptivo que, si el

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

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de

apelacion, esta Colegiatura adicionara la decisién en la forma enunciada.

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

SUu 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 29 de enero de
2020, por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota 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
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previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omisién del fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN

Magistrado

e

HUGO ALE. DER RIOS/GA

Magistrado

//Aﬁ%‘%ﬁ/

Z
ANGELX LUCIA MURIL

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: MARIA ISABEL MEJIA SIERRA
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 036 2016 00670 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 aclaraciéon se encuentra relacionado con las decisiones
de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de Casacién
Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417,
STL 11944, STL 11623 de 2020 y STP 677-2021, que han dejado sin efectos
sentencias de este tribunal por considerar que se apartan del precedente
jurisprudencial emitido por la Sala de Casacidon Laboral cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la
inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacién y teniendo en cuenta el momento
histérico del traslado, y la vulneracion a los principios constitucionales de
solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad
Social en Pensiones.

En esos términos queda sustentada la aclaracion de voto.

i octtre v
AN fﬁ; UCTA MURILLO VARON

Magistrada



Repiblica de Colombia
Tribunzal Superier de Bogota

Sala Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 08 2018 00499 01

DEMANDANTE: ALEIDA LOPEZ PARAMO

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 102, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES
identificada con Cedula de ciudadania No. 37.627.008 y T.P. No. 221.228
del C.S. de la J., segun sustitucion dada por la Dra. JOHANNA ANDREA
SANDOVAL identificada con Cedula de ciudadania numero 38.551.125 y
T.P. No. 158.999 del C.S. de la J., quien funge como apoderada general de
la demandada, segtiin Escritura Publica No. 3390 de 4 de septiembre de

2019 (f.° 104 a 119).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpusieron la
demandada AFP Colfondos S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Octavo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 5 de marzo de 2020.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de
Colpensiones.

Ls ANTECEDENTES

La accionante promoviéo demanda laboral para que se declare la

nulidad de la afiliacién al régimen de ahorro individual a través de la AFP
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Colfondos S.A., respecto de la cual suplica se condene a pagar los
perjuicios causados, los intereses moratorios y a dejarlo en el estado en
que se encontraba antes del traslado. 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 nacio el 18 de enero de
1968 y el 12 de febrero de 1993 se vinculo al Instituto de Seguros Sociales,
en el que cotizd 204 semanas. Refirié que el 1° de septiembre de 1997, su
empleador Avianca S.A. le ordend asistir a una reunién realizada por
Colfondos, en ella, el representante legal de la AFP les dijo que el ISS
desapareceria y que, para evitar la pérdida total de sus aportes, asi como

poder acceder a una pensién debia trasladarse de régimen.

Senalod que el asesor no le informé que podia regresar al Instituto de
Seguros Sociales, tampoco los requisitos para ello, no le avisé acerca de las
caracteristicas de cada régimen, sus ventajas y desventajas, no le indicé la
forma como se liquidaria su pension, pero le precisé que podria
pensionarse cuando quisiera y que su mesada seria superior a la que
obtendria en el régimen de prima media, ademas que sus hijos tendrian
mayores garantias ya que su dinero estaba respaldado por el sistema
financiero. Explicé que en virtud de estos ofrecimientos firmé el formulario

de traslado.

Finalmente, mencioné que cuenta con 1.270 semanas cotizadas al
sistema general de pensiones y que el 7 de junio de 2018 solicité a
Colfondos el traslado inmediato a Colpensiones, lo que fue negado (f.° 4 a

11).

Al dar respuesta a la demanda, Colfondos Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias se opuso a la prosperidad de las pretensiones.
Frente a los hechos, acepté tinicamente los relacionados con la fecha de
nacimiento de la demandante, la peticion elevada a la AFP Yy Su respuesta
negativa. Respecto de los demas, adujo no ser ciertos o tratarse de

apreciaciones subjetivas. Para enervar las pretensiones, propuso las
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excepciones de prescripcion, la inexistencia de la obligacién, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, prescripcién de la accion para solicita
la nulidad del traslado; no se presentan los presupuestos legales y
jurisprudenciales para ser merecedora de un traslado al régimen solidario
de prima media con prestacion definida; la buena fe, La validez de la
afiliaciéon al régimen de ahorro individual con solidaridad, compensacion y
pago; obligacién a cargo exclusivamente de un tercero; nadie puede ir en
contra de sus propios actos, la peticiéon antes de tiempo y la ausencia de

vicios del consentimiento (f.° 39 a 58).

Al contestar, Colpensiones se opuso a las pretensiones. Frente a los
hechos, tinicamente aceptd la fecha de afiliacién al Instituto de Seguros
Sociales. Sobre los restantes, indicé no constarle los mismos. En su
defensa, propuso las excepciones de prescripcion, la inexistencia del
derecho y de la obligacién, la buena fe, y las demas declarables de oficio (f.
65 a 72).

I1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 5 de marzo de 2020, declard la nulidad y/o ineficacia del traslado
efectuado por la demandante el 24 de julio de 1997. Condeno a
Colpensiones a admitir el traslado de Aleida Lépez Paramo y a la AFP
Colfondos S.A. a transferir a Colpensiones todos los valores recibidos en
virtud de la afiliacién, como cotizaciones, bonos pensionales, costos
cobrados por administracion y sumas adicionales con los respectivos
intereses que se hubieren causado de conformidad con las previsiones del
articulo 1.746 del Cédigo Civil. Ordené a Colpensiones aceptar todos los
valores que devuelva Colfondos y a efectuar los ajustes correspondientes a

la historia laboral (f.* 90).

Como sustento de su decisién, sefialé que para que el acto de
traslado sea valido debe estar precedido de un consentimiento informado y
en el presente asunto la AFP no cumplié con la carga de demostrar que

para el 24 de julio de 1997 informé a la demandante las consecuencias de
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su cambio de régimen. Nego el pago de los perjuicios solicitados, por no

haber sido demostrados

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones y AFP Colfondos S.A.

interpusieron recurso de apelacion.

Colpensiones, argumentd que la parte resolutiva de la sentencia
esta errada, pues declara la nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen
por lo que olvida que cada uno tiene efectos diferentes y que el
demandante unicamente solicité declarar la nulidad del acto, por lo que no
se puede emitir una condena en contra de Colpensiones porque con ello se

esta violando el debido proceso.

Argumentd que no debe ser declarada la nulidad, ni la ineficacia del
traslado, pues, Colfondos cumple con su obligacién legal de asesorar
debidamente a la demandante y como prueba de ello obra en el expediente
el formulario de afiliacién, que era el tnico documento que exigia la Ley
para el ano 1997 cuando la demandante opté por cambiar de régimen ya

que para la época no se requeria asesoria, tampoco hacer proyecciones.

Expuso que el Unico elemento que se tomoé en consideracién para
declarar la ineficacia fue el dicho de la demandante quien al absolver
interrogatorio de parte manifesté que Colfondos le dijo que obtendria una
pension digna, precisando aqui que el sistema esta disefiado para que las
personas accedan a la pensién pero no a la pensién que quieran a menos

que acrediten el capital necesario.

Por su parte, Colfondos Pensiones y Cesantias S.A. argumento que
el articulo 104 de la Ley 100 de 1993 regula el cobro de las comisiones por
la administracién de recursos publicos y privados destinados a la
cobertura de pensiones, por ello no es procedente ordenar la devolucién de

estos montos como quiera que mientras la demandante fue titular de la
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cuenta de ahorro individual esta obtuvo rendimientos que no estan

previstos en el Régimen de Prima Media.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo vy 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.

Vi CONSIDERACIONES

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

de ahorro individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccién libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
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
afiliaciéon o selecciéon, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

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

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

las mejores opciones del mercado. Al punto, la Corte Suprema de Justicia,
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mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las administradoras de
fondos de pensiones, desde su fundacién, estan obligadas a brindar
informacion objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales para garantizar a sus

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

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

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previé
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn 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 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 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 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 v 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 pardametros 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 Jjuicio
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suficientes, para entender las consecuencias de la decision. Ademas, que
la firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero mno informado (Precedente reiterado en STL3202-2020;
STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

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

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado
que en todos los casos debe cumplirse con el deber de 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 Cadigo
Civil, establece que tratandose de asuntos como €l 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
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pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania, que la promotora del juicio nacio el 18 de enero de 1968,
por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 26 anos de edad, y con
228.29 semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 78 CD expediente
administrativo). Asi las cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de
transicion ni en razoén a la edad y tampoco por el numero de semanas

cotizadas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurri6 el 24 de julio de 1997, asi se observa en el formulario de afiliacién
a la AFP Colfondos (f.° 60), el cual se hizo efectivo el 1° de septiembre de

1.997, segun historial de vinculaciones de folio 61.

Al absolver interrogatorio de parte el demandante sefialé6 que cuando
trabajé en Avianca S.A., se hizo una reuniéon con aproximadamente 60
personas, que no durd mas de 5 o 10 minutos, en la cual los asesores de
Colfondos les dieron que el ISS iba a desaparecer que debian trasladarse y

que la mesada seria mucho mejor.

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

situacion personal.

Pues, conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte
ninguna confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen
para tener una mesada pensional superior, o la referencia que el Instituto
de Seguros Sociales desapareceria, no son propios de una informacion
clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de un régimen
pensional. Paralelamente, la suscripciéon 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, €l 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. 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 comnsecuencia inmediata de
la ineficacia del traslado. Por lo anterior, la Sala mantendra la decision

de primera instancia.

Ahora bien, como quiera la Jueza declaré la nulidad y/o ineficacia la
Sala modificara la decision de primera instancia, para decretar
Unicamente la ineficacia del traslado, dado que el examen del acto de

cambio de régimen pensional por trasgresion a deber de informacion se
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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 sefalar 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
dentro del régimen aplicable, es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental referido, por tanto, su exigibilidad puede darse en
cualquier tiempo y no pueden ser afectados por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

La sentencia se adicionara en el sentido de declarar que
Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacién
pensional de la demandante en montos no previstos v 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 v en todo caso atendidos los
argumentos de apelacion, esta Colegiatura modificara y adicionara la

decisiéon analizada en la forma anunciada.

No se causan costas en la consulta, ni en la instancia ante su no

causacion.
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

10
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PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero la sentencia proferida el
5 de marzo de 2020, por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota
para en su lugar, disponer la ineficacia del traslado del cambio de régimen
pensional efectuado por la demandante, conforme quedé expresado en la

parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada, 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 ni en la apelacion ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HUGO ALEXANPER RIOS G .

agistrado

. /7 %o;, 414&!#%,//
ANGEKL CIAMURILLG VARON
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: ALEIDA LOPEZ PARAMO
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05 008 2018 00499 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 Casacion Laboral cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la
inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacién y teniendo en cuenta el momento
histérico del traslado, y la vulneracién a los principios constitucionales de
solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad
Social en Pensiones.

En esos términos queda sustentada la aclaracién de voto.

il nee el
ANGI?EI/& LUCIA MURILED VARON

Magistrada



