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SENTENCIA

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

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 4 de septiembre de 2020.

I ANTECEDENTES

La accionante promoviéo demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Porvenir S.A. En consecuencia, se condene a Porvenir S.A. a trasladar los
aportes a Colpensiones con los rendimientos generados. Asimismo, a
Colpensiones aceptar el traslado y recibir los aportes pensionales, mas las

costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que nacio el 19 de diciembre
de 1961 y cotizoé al Instituto de Seguros Sociales desde el 18 de noviembre
de 1987 hasta septiembre de 1996. Refirié que a partir del 5 de octubre de

1996 se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad.
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Adujo que los asesores del fondo no le informaron acerca de las
caracteristicas, ventajas y desventajas de cada uno de los modelos de
pension, tampoco le realizaron una de la mesada pensional, ni le indicaron
el capital que debia ahorrar para acceder a la pension. Manifesto que en el
régimen de prima media con prestacion definida la mesada pensional que
recibiria seria de $3.975.000, mientras que en Porvenir, le manifestaron
que no tendria derecho a la pension y de acceder al mismo la prestacion

corresponderia a $920.000 (Expediente Digital F.* 3 a 6).

Al contestar Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Acepté las fechas de nacimiento y la del traslado. Manifesto
no constarle los restantes hechos. Para enervar las pretensiones de la
demanda, propuso las excepciones de validez de la afiliacion al régimen de
ahorro individual, el cobro de lo no debido, la falta de causa para pedir, la
inexistencia del derecho reclamado, la buena fe, la prescripcién, la
inexistencia de intereses moratorios e indexacion, la compensacion y las

demas declarables oficiosamente (Expediente Digital f. © 46 a 54).

Por auto del 26 de febrero de 2020 se tuvo por no contestada la
demanda a la AFP Porvenir S.A. (Expediente Digital f.° 110)

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 4 de septiembre de 2020, absolvio a las demandadas de
las pretensiones elevadas en su contra. Condendé en costas a la parte

demandante (Expediente Digital).

Como sustento de su decision, sefiald que aunque a la AFP le
correspondia probar que proporciond a la demandante la informacion para
que tomara la decision de trasladarse, lo que no resultéo probado durante
el proceso. No obstante, concluyé que la actora tampoco logré demostrar el
perjuicio causado, pues no se encuentra acreditado que el monto de la

pension sera inferior en el régimen de ahorro individual con solidaridad.
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III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante imploré la revocatoria de la
sentencia al argumentar que se aplica de manera equivocada el precedente
jurisprudencial, ya que el juez concluyé que no se verificaron los perjuicios
ocasionados a la accionante; cuando lo que debi¢ validarse es la existencia
de un vicio del consentimiento y la falta al deber de informacién, pues la
jurisprudencia no exige que exista algiin perjuicio o menoscabo economico
para que se declare la ineficacia del traslado. Precisé que es de publico
conocimiento que las pensiones son reconocidas en un monto sugerior en

Colpensiones que en las AFP.

Iv. CONSIDERACIONES

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

si el mismo resulta valido tal como concluyé el 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, 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 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 realizo el traslado de

régimen de la demandante, previéo en el numeral 1° del articulo 97, la
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obligaciér. de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, 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 promocion 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, reitero 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 vy, 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
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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 ¢l simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesiéon a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decisién. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-
2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacion, 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 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, senald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que
en todos los casos debe cumplirse con el deber de 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
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.
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V. CASO CONCRETO

Sea lo primero senalar que no obra en €l expediente copia de cédula
de ciudadania, ni el reporte de semanas cotizadas, razén por la cual no es
posible determinar si la demandante es beneficiaria del régimen de

transicion en razoén a la edad o por el numero de semanas cotizadas.

Tampoco es posible establecer la fecha en que se efectué el cambio
de régimen de prima media al de ahorro individual, ni la data de
efectividad de la vinculacion, pues tampoco fue allegado formulario de

afiliacion, ni historial de vinculaciones.

Al absolver interrogatorio de parte, la demandante manifesté que
cotizo al Instituto de Seguros Sociales desde 1987 hasta 1996, cuando se
trasladé al régimen de ahorro individual. Refiri6 que a su sitio de trabajo
se presentd un asesor de Porvenir quien le manifesté que el Seguro Social
iba a quebrar, por ello, no podia garantizarle el reconocimiento de la
pension. De otro lado, en el fondo privado sus recursos estaban seguros,
pues estaban respaldados por entidades bancarias. Que no le explicaron
como se manejarian esos aportes y no verificé la informacion que el Seguro

Social se iba a acabar.

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 senalados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacién o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 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

atencion a su situacion personal.
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Pues, conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte
ninguna confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen
por la referencia de que los fondos privados eran méas estables que el
publico, no es propio de una informacion clara, objetiva, cierta,
comprensible de las caracteristicas de wun régimen pensional.
Paralelamente, la suscripciéon 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). Con todo, en el presente asunto la AFP no demostré ese
consentimiento libre, como quiera que no aporté copia del formulario

suscrito por la accionante y se le tuvo por no contestada la demanda.

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

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

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 trasgresion a deber de informacion. se debe
abordar desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde

la 6ptica de la nulidad.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017 y SL 4989-2018, donde se rememoro6 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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Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constituciéon Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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 estaran a cargo

de la demandada Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias

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 4 de septiembre de
2020, por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, para
en su lugar, declarar la ineficacia del traslado realizado por la demandante

del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
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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 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 obligacién pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originadus en la

omision del fondo de pensiones.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas de

conformidad con la parte motiva de esta providencia.

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

estaran a cargo de la AFP Porvenir S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: CLAUDIA MARIA MORENO GOMEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 035 2019 00087 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia de revocar la
decision de primera instancia para declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracion de voto, en razén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por 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, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, 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 valoraciéon de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacién 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 se exponen los argumentos de la aclaracién de voto.

o e
ANG% LUCIA MU o VAR{}N
Magistrada
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Bogota, D. C., veinticinco (25) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A., Colfondos S.A. y Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 6 de
agosto de 2020. Igualmente, se analizarad 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 traves de la AFP
Colfondos S.A. En consecuencia, se condene a Colfondos S.A. a trasladar a
Colpensiones la totalidad de lo ahorrado en la cuenta individual, junto con
sus rendimientos y demas dineros que se hubieren cancelado. Se ordene a
Colpensiones recibir el traslado, los aportes y rendimientos que hubiere
lugar. Se disponga a las demandadas a reconocer los demas der=chos en

virtud de las facultades ultra y extra petita, mas las costas del proceso.
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En respaldo de sus pretensiones, narré que naci6 el 7 de enero de
1967 vy el 18 de noviembre de 1988 se vinculd al Instituto de Seguros
Sociales. Se traslado al Régimen de ahorro individual a través de la AFP
Colfondos S.A. en octubre de 1996, pues de esta administradora era

propietaria su empleadora CAFAM.

Adujo que asesores del fondo le informaron que trasladarse le
representaria muchas ventajas, ya que el ISS se acabaria, adicionalmente
le manifestaron que se pensionaria a la edad que quisiera con el monto y
cuantia que escogiera, pero nunca se le realizé un estudio comparativo
entre regimenes, tampoco le informé sobre los perjuicios que la decision le
acarearia. Refirio que se traslado a otra administradora del régimen de

ahorro individual en la que le indicaron que obtendria mayor rentabilidad.

Refirio que el 10 de mayo de 2011 estuvo incursa en conflicto de
multiafiliaciéon con la AFP Porvenir, el cual fue resuelto a favor de
Colfondos. Finalmente, refirié que reclamo administrativamente en marzo

de 2017 (Fxpediente virtual CD £.° 1).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones formuladas en su contra. Frente a los hechos, aceptd
Gnicamente el numero de semanas cotizadas al Instituto de Seguros
Sociales. Manifesto no 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, la no configuracion
del derecho al pago de intereses moratorios; no configuracion del derecho
al reconocimiento del IPC, ni reajuste alguno; no configuracion del derecho
al pago de intereses moratorios e indemnizacion moratoria y las demas

declarables de oficio (Expediente virtual CD {.° 1, 166 a 187).

Al contestar la AFP Colfondos también se opuso a las pretensiones

formuladas en su contra. Respecto de los hechos, acepté que las
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manifestaciones realizadas por el asesor al momento del traslado.
Manifestd no ser ciertos o no constarle los restantes. En su defensa,
plante6 las excepciones de inexistencia de la obligacién, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, la buena fe, la usencia de vicios del
consentimiento, la validez de la afiliacién 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 prescripciéon de
la accién para solicitar la nulidad del traslado; la compensaciéon y pago vy
las demas declarables oficiosamente (Expediente virtual CD f.° 1, 215 a
236).

Por auto del 5 de noviembre de 2019, el Juzgado dispuso vincular a
la AFP Porvenir S.A. como litis consorte necesario por pasiva (f.° 263), la
que al contestar se opuso a las pretensiones. Respecto de los hechos
aceptdo unicamente el relacionado con la fecha de nacimiento de la
accionante. Frente a los restantes, adujo no constarle o no ser ciertos.
Para enervar las pretensiones de la demanda, propuso las excepciones de
prescripcion, la prescripcion de la accion de nulidad; el cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y la buena fe

(Expediente virtual {.° 308 a 335).

IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 6 de agosto de 2020, declaro la nulidad del el traslado.
Condeno a las AFP Porvenir y Colfondos devolver a Colpensiones todos los
dineros que tenga la demandante cotizados al régimen de ahorro individual
con solidaridad junto con los rendimientos producidos en el periodo en
que cotizdo con cada fondo. Dispuso a Colpensiones a recibir a la
demandante junto con todas las cotizaciones y le impartid costas a

Porvenir S.A. (Expediente digital).

Como sustento de su decision, senaldé 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
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cumplimiento del deber de informaciéon veraz, precisa y clara,
circunstancia que no acredité en juicio, con la simple presentacion del
formulario de afiliacién suscrito por la demandante. Concluyé que la
actora es enfermera por lo que en aplicacion al principio de igualdad y lo

resuelto en otros casos debe concederse la nulidad.

[II. DEL RECURSO DE APELACION

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

interpusieron recurso de apelacion.

La AFP Colfondos argumento que debe ser revocada la sentencia en
cuanto le impuso la obligacion de devolver los gastos de administracion,
pues la demandante estuvo vinculada por mas de 20 afnos en los que se
beneficié de la buena gestion de la AFP, lo que le represent6 el depdsito de

rendimientos en la cuenta de ahorro individual.

Indic6 que los gastos de administracion se descuentan por
disposicién legal y no por capricho de la AFP, por tanto la devolucion no
debe ser ordenada, pues actuo de buena fe generando rendimientos, no se
evidencia perjuicio alguno a la demandante. Sostuvo que los respectivos
gastos estan destinados en su mayoria a cubrir los riesgos de invalidez y
muerte, asi como para contribuir al fondo de solidaridad, a través de
terceros que no fueron vinculados a este proceso. Finalmente, que los
gastos de administracion no contribuyen al financiamiento de la pension y
en tal evento se configuraria un evento sin causa en cabeza de

Colpensiones.

Por su parte, Colpensiones interpuso recurso al seflalar que la
decisién de primera instancia se fundamenta en el articulo 1604 del
Cédigo Civil lo que desconoce que la demandante también tiene a su cargo
unas obligaciones respecto al contrato de afiliacién, pues conforme al
articulo 1495 de dicho estatuto es un acuerdo bilateral que comporta

obligaciones reciprocas.
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Alego que el traslado al régimen de prima media contribuye a la
descapitalizacion del sistema pensional dado que la declaracion
injustificada de la ineficacia afecta la sostenibilidad del sistema general de
pensiones y pone en peligro el derecho fundamental de la seguridad social

de los demas afiliados. Sostuvo que la parte actora no demostré cuales

fueron los perjuicios ocasionados con el traslado de régimen.

Finalmente, expuso que la accionante no puede ser considerada
como una afiliada lego, pues conocia con claridad la prohibicion legal de
retornar al régimen de prima media tal como lo confes6 al absolver
interrogatorio de parte, por lo que no puede alegar un vicio del
consentimiento respaldada en que sus recursos no generaban los

rendimientos que esperaba.

A su turno, la AFP Porvenir S.A. sostuvo al apelar que la decision
de la demandante fue libre y voluntaria, sin presiones y con la debida
asesoria, pues del interrogatorio de parte se extrae que el asesor le indico
las caracteristicas propias del régimen y que ella suscribié el formulario
plasmando asi su voluntad de vinculacion. Alegé que el motivo por el cual
la demandante persigue la nulidad del traslado se relacioné tnicamente
con el monto de la mesada y la Corte Suprema de Justicia ha sido precisa

en senalar que esta no es una causal valida para tal fin.

De otro lado, manifest6 que se impone a la AFP demostrar
circunstancias de traslado que empezaron a regir en el ano 2010 con la
expedicion del Decreto 2241, esto es, mas de 15 anos después de darse el

traslado de la accionante

Refiri6 que el descuento de los gastos de administracién esta
regulado en la Ley 100 de 1993 y devolverlos representaria un perjuicio a
la administradora en favor de la demandante quien se beneficio de todas
las bondades del régimen de ahorro individual incluidos los rendimientos y

la cobertura frente a la muerte y la enfermedad.
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IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta.

V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.

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

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

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

obligadas a brindar 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
individualcon Solidaridad, las administradoras son instituciones de cardcter
prouisional 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 ocasiéon 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 indico que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del

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

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efecttia el traslado, incluye la
ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transiciéon y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado vy 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, senal6é el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no importa si el afiiado 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 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 €l 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,
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seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacio el 7 de enero de 1967, por
lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 27 afnos de edad y 89.14
semanas cotizadas a Colpensiones (Expediente digital f.° 44 y expediente
administrativo). Asi las cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de
transicion en razén a la edad y tampoco por €l nimero de semanas

cotizadas.

En cuanto a la calenda en que se efectu6 el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 03 de noviembre de 1995, asi se observa en el formulario de
afiliacion a la AFP Porvenir S.A. (f.° 340). Asimismo, conforme al reporte
emitido por Asofondos es posible verificar que la actora estuvo afiliada a
Porvenir S.A desde el 1° de diciembre de 1995 al 31 de octubre del 1996;
a partir del 1° de noviembre de 1996 en adelante a la AFP Colfondos S.A.
(f.° 240).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que en
el ano 1995 cuando adelantaba su afio rural se afilio a Porvenir S.A., al
momento de vincularse a la entidad hospitalaria. Senalé que con
posterioridad se vinculé laboralmente a CAFAM vy alli, se trasladdé a
Colfondos porque le dijeron los asesores que el Instituto de Seguros
Sociales se iba a acabar, se podia pensionar antes de tiempo y optar por
recibir la totalidad del dinero. Aseguré que cuando cumplié 47 afios de
edad gestion6 el traslado a Colpensiones, pero se encontré con que se
estaba multivinculada a dos AFP, situacion que se resolvié en favor de

Colfondos. Confesoé que no la obligaron a firmar los formularios.

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 senalados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacion o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afnos que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con

atencior a su situaciéon personal.

Pues, conforme al escrito de demanda, y el interrogatorio de parte
ninguna confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
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 suscripcion del
formulario de afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de
informacién que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo
acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-
2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacion del

deber de 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. a la cual se encuentra actualmente
afiliada, 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

10
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una consecuencia inmediata de la ineficacia del traslado. Por lo anterior, la

Sala mantendra la decision analizada en este punto.

Asimismo, es procedente condenar a la AFP Porvenir S.A. a trasladar
a Colpensiones debidamente actualizadas todas las sumas descontadas a
la demandante por gastos y cuotas de administracion mientras estuvo
afiliada a dicho fondo privado. Se precisa que no es posible eximir de
responsabilidad a los fondos de pensiones demandados de remitir a
Colpensiones las sumas de dinero descontadas por concepto de gastos y
cuotas de administraciéon, dado que la declaracién de ineficacia los obliga a
devolver dichos rubros con cargo a sus propias utilidades “pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen
de prima media con prestacion definida administrado por COLPENSIONES”
(SL 4360-2019). En consecuencia la sentencia, analizada se confirmara

también en este punto.

Ahora bien, como quiera el Juez declaré6 la nulidad la Sala
modificara la decision 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 éptica de la nulidad.

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

existentes en materia laboral (SL1688-2019).
Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar

que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el

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

11
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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 decision analizada en la forma

anunciada.

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

ante su no causacion.

VII. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el punto primero de la sentencia proferida
el 6 de agosto de 2020, por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito
de Bogota, para en su lugar, disponer la ineficacia del traslado del cambio
de régimen pensional efectuado por la demandante del régimen de prima

media con prestacion definida al régimen de ahorro individual.

SECUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada 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.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada

12
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CUARTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN 1

HUGO ER RIOS

aglstrado

/ >4{/( & bet e /(/
Anam%cm MURILLO VARON
Maglstrada
Leplizccroein A0 - =
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: LUZ CRISTINA DIAZ GUTIERREZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 035 2018 00552 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO QLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia de disponer la
ineficacia del traslado de régimen pensional, se presenta aclaracion de voto,
en razon a que se esta de acuerdo con la sentencia por 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, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-
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
valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacion
teniendo en cuenta el momento histérico del traslade v la vuineracion a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad
financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaraciéon de voto.

=
=g -
ANGELA LUCIA MURMLO VARON

% / \éﬂ(x BCI”L%;H, 4

Magistrada



Kepdblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 033 2018 00368 01

DEMANDANTE: OLGA REGINA URREGO LEON.

DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP.

Bogota, D. C., veinticinco (25) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la parte
demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Tres
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 17 de febrero de 2020. Igualmente,
se analizara la decisidon en grado jurisdiccional de consulta en favor de la
UGPP.

8 ANTECEDENTES

La accionante promovio demanda laboral para que se condene a la
demandada a reconocer la pension convencional de jubilacion a partir del
1° de abril de 2015, de conformidad con el articulo 98 de la convencion
colectiva de trabajo suscrita el 31 de octubre de 2001, esto es, en un 100%
del promedio de todos los factores percibidos en los tres ultimos anos,
junto con los intereses moratorios, la indexacion, 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 22 de junio de
1963 y presto sus servicios personales al Instituto de Seguros Sociales por

espacio de 23 afios, 7 meses y 8 dias como trabajadora oficial. Refiere que
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se encuentra vinculada a Sintraseguridadsocial organizacién que suscribid
convencion colectiva con el Instituto de Seguros Sociales el 31 de octubre
de 2001 con vigencia diferencial y que en su articulo 98 dispone el

reconocimiento de la pension de jubilacién.

Senalé que mediante Resolucion RDP 029589 del 21 de julio de
2015 la entidad le nego el reconocimiento de la pensién de jubilacién
convencional, respecto de la cual interpuso recurso de reposiciéon y en
subsidio el de apelacion, resueltos mediante actos administrativos RDP
029583 del 21 de julio de 2015 y RDP 034555 del 24 de agosto de 2015,
con los que la entidad confirmé su decision inicial. Finalmente, refirié que

reclamo nuevamente el 2 de mayo de 2018 (f°. 2 a 14).

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio se opuso al
éxito de las pretensiones. En cuanto a los hechos, adujo ser ciertos los
relativos a la solicitud de pensién y los actos administrativos emitidos por
la entidad. En su defensa, propuso las excepciones de falta de causa y la
inexistencia de la obligacion, el cobro de lo no debido, la buena fe, la
prescripcion, la compensacién y las demas declarables oficiosamente (f °.

101 a 105).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogotd, D.C.,
mediante fallo de 17 de febrero de 2020, condené a la demandada a
reconocer la pension de jubilacion convencional conforme al articulo 98 de
la Convencion Colectiva de trabajo 2001-2004, a partir del 22 de junio de
2015, en cuantia inicial de $1.652.940. A pagar la suma de $112.185.018
por concepto de retroactivo pensional liquidado hasta el 31 de enero de
2020 y a partir del mes de febrero de 2020 como mesada pensional el
monto de $ 2.080.600, junto con los aumentos a que haya lugar. Dispuso
que en el evento en que la demandante disfrute de pensién de vejez, la
UGPP solo tendra a su cargo el mayor valor entre esta y la pension de
jubilacion. Declaré no probada la excepcion de prescripcion v condend en

costas a la parte demandada (f.° 139 y 140).
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En sustento de su decisién, advirtié que debe inaplicarse el Acto
Legislativo 01 de 2005, pues de lo contrario se desconoceria €l alcance de
los Acuerdos n°. 87, 98 v 154 de la OIT, en consecuencia, como quiera que
la. convencion establecidé una vigencia mas alla del 31 de julio de 2010, es

procedente reconocer la prestacion reclamada.

III. RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandada interpuso recurso de apelacion, al
argumentar que antes de acudir a los convenios de la OIT se debi6 dar
aplicacién a las normas internas, pues conforme al articulo 4 de la
Constitucion Politica, esta es la norma de normas y ante la
incompatibilidad de disposiciones, debe darse aplicacion a las
constitucionales, que para el caso especifico es el paragrafo 3° del Acto
Legislativo 01 de 2005, segun el cual los pactos y acuerdo mas favorables

previstos en convenciones colectivas sélo tendrian vigencia hasta el 31 de
julio de 2010.

Precisé que la demandante alcanzé los 50 afios de edad exigidos en
la norma convencional con posterioridad a la fecha limite por lo que no es
procedente la prestacion implorada. Ademas, conforme a sentencias
emitidas por la H. Corte Suprema de Justicia a partir de la entrada en
vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 no pueden acordarse en pactos,
convenciones colectivas o acto juridico alguno pensiones diferentes a las
establecidas en leves que regulan el sistema general de pensiones, aun
cuando sean mas favorables para los trabajadores, incluso ha senalado la
Corporacién que la convencién mantiene su vigencia por ministerio de la

ley y no por voluntad de las partes.

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 la Unidad Administrativa Especial de Gestiéon Pensional y
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Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social - UGPP entidad de la
cual es garante la Nacidn, también es procedente abordar su estudio en

virtud del grado jurisdiccional de consulta.

V. CONSIDERACIONES

Conforme al recurso de apelacion corresponde a la Sala determinar
si la promotora del juicio tiene de derecho al reconocimiento de la pensién
de jubilaciéon prevista en el articulo 98 de la convencion colectiva 2001 -
2004, norma extralegal suscrita entre el Instituto de Seguros Sociales v la

organizacién sindical Sintraseguridadsocial.

Pues bien, en el presente caso se encuentra demostrado que: i) entre
el sindicato de trabajadores Sintraseguridadsocial y el Instituto de Seguros
Sociales se celebré una convencién colectiva de trabajo vigente desde el 1°
de noviembre de 2001 hasta el 31 de octubre de 2004; ii) el articulo 98 del
citado acuerdo, consagré un beneficio pensional en favor de los
trabajadores oficiales que cumplan «weinte (20) afios de servicios continuos
o discontinuos al Instituto y llegue a la edad de cincuenta y cinco anos (55),
si es hombre y cincuenta (50) arios si es mujer, (f. © 67); iii) la demandante
cumpli6 los 50 afios el 22 de junio de 2013, dado que nacié el mismo dia y
mes de 1963, segin copia de cedula de ciudadania (f °. 15). iy la
accionante presto sus servicios al Instituto de Seguros Sociales a partir de
11 de septiembre de 1991 hasta el 31 de marzo de 2015, tal como se
corrobora con el en certificado de informacion laboral n.° 1155 del 5 de

octubre de 2017 (f.° 45).

Igualmente, se encuentra probado que la convencién colectiva de
trabajo no fue objeto de denuncia, de manera que por efecto del articulo
478 del Codigo Sustantivo del Trabajo se prorrogé autométicamente por
periodos sucesivos de 6 meses hasta el limite temporal que prevé el Acto

Legislativo 01 de 2005 (f.° 48 a 89, constancia de deposito folio 47).

En relacién con las pensiones convencionales, recuerda esta

Corporacion que el Acto Legislativo 01 de 2005, por el cual se reformoé el
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articulo 48 de la Constitucién Nacional, dispuso en el tercer paragrafo
transitorio, que las reglas de caracter pensional que regian a la fecha de su
vigencia, contenidas en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos
o acuerdos validamente celebrados, se mantendrian por el término
inicialmente estipulado. Y precis6 que en los pactos, convenciones o
laudos que se suscribieran a partir de entrada en vigor de la citada
enmienda constitucional v el 31 de julio de 2010, no podrian estipularse
condiciones pensionales mas favorables que las que se encontraran
vigentes. En todo caso, dispuso que perderian vigencia el 31 de julio de
2010.

La Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias SL
31000, 31 en. 2007, reiterada entre otras en SL 30077, 23 en. 2009,
SL1409-2015 y SL4963-2016, inicialmente al fijar un alcance de la citada

enmienda constitucional fij6 como reglas de interpretacion las siguientes:

“q) --El “término inicialmente estipulado” hace alusién al que las
partes celebrantes de un convenio colectivo expresamente hayan pactado
como el de la duracion del mismo, de manera que si ese término estaba en
curso al momento de entrada en vigencia del acto legislativo, ese convenio
colectivo regiria hasta cuando finalizara el “término inicialmente pactado”.
Ocurrido esto, el convenio pierde totalmente su vigencia en cuanto a materia
pensional se refiere y no podran las partes ni los drbitros disponer sobre
dicha materia en un conflicto colectivo economico posterior.

b) -- En el caso en que al momento de entrada en vigencia del Acto
Legislativo un convenio colectivo estaba vigente por virtud de la figura de la
proérroga automatica.

c).--Cuando la convencién colectiva de trabajo a la entrada en vigencia
del acto legislativo se encuentra surtiendo efectos por virtud de la denuncia
de la convencién colectiva de trabajo y la iniciacion posterior del conflicto
colectivo de trabajo que no ha tenido solucion.

En las dos tltimas situaciones, debe advertirse que la convencion
sique vigente por ministerio de la ley y no por voluntad de las partes. En
estos casos, de conformidad con el paragrafo 3° transitorio, las disposiciones
convencionales en materia de pensiones continuan su observancia hasta el
31 de julio de 2010 y no pueden las partes ni los arbitros, entre la vigencia
del acto legislativo y el 31 de julio de 2010, pactar o disponer condiciones
mds favorables a las que estan en vigor a la fecha en que entr6 a regir el
acto legislativo.

Quiere decir lo anterior, que por voluntad del constituyente delegado,
las disposiciones convencionales en materia de pensién de jubilacion que se
encontraban rigiendo a la fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo 1
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de 2005, mantendran su curso maximo hasta el 31 de julio de 2010, lo que
indica que ni las partes ni los darbitros pueden regular condiciones mads
benéficas a las estipuladas, pues la voluntad superior les ha prohibido
expresamente tratar ese punto.

Paralelamente, la H. Corte suprema de Justicia a partir de la
sentencia SL12498-2017, al realizar un nuevo estudio del paragrafo 3° de

la citada enmienda constitucional, puntualizo:

Nétese que, a juicio de esta Corporacion, del precepto constitucional
objeto de andlisis se desprende una primera regla, consistente en que la
expresion «término inicialmente pactado» hace alusién al tiempo de duracion
expresamente acordado por las partes en una convencioén colectiva de
trabajo, de manera que «si ese término estaba en curso al momento de
entrada en vigencia del acto legisiativo, ese convenio colectivo regiria hasta
cuando finalizara el “término inicialmente pactado”. Esto, desde luego, se
refiere a aquellos acuerdos colectivos o reglas pensionales que sean
negociadas por primera vez antes de la vigencia del Acto Legisiativo 01 de
2005 y cuya fecha de finalizacién sea ulterior a esta reforma constitucional.

La segunda y tercera hipétesis, bdsicamente expresan un mismo
razonamiento, en el sentido que en el evento de que la convencién haya sido
objeto de sucesivas prorrogas por cuenta de lo dispuesto en el articulo 478
del Codigo Sustantivo del Trabajo, las reglas pensionales subsisten hasta el
31 de julio de 2010, fecha fijada como limite a la pervivencia de los
beneficios pensionales extralegales. A modo de ejemplo, si el vencimiento de
un acuerdo colectivo ocurrié en diciembre de 2004 y por fuerza de la
renovacion legal aludida se ha extendido en miitiples ocasiones de 6 en 6
meses, las prestaciones pensionales alli previstas subsistiran hasta tanto
sean eliminados por voluntad de las partes y como mdximo hasta el 31 de
Jjulio de 2010.

La distincién entre ambos escenarios, a primera vista, pareceria
arbitraria, empero no lo es. En la primera situacién, el constituyente
delegado tuvo de presente la necesidad de respetar y darle plenos efectos a
los compromisos y términos expresamente acordados por las partes, en
ejercicto de su derecho de negociacién colectiva, que les permite pactar
libremente el tiempo de vigencia de los beneficios convencionales, sin que ello
pueda ser abolido unilateralmente por una disposicién juridica. Se evité asi,
la restriccion e imposicion heterénoma a lo que auténomamente habian
negociado las partes y sobre lo cual recaian sus expectativas legitimas de
que lo acordado iba a tener cierta estabilidad laboral.

Con esta formula podrian darse eventos en los que las reglas
pensionales no solo se extiendan mas alla del afio 2005 sino, incluso, del 31
de julio de 2010, tal como seria el caso de una convencién colectiva suscrita
por primera vez en el ario 2004, con una vigencia de 10, 12 o 14 arios.

No obstante lo anterior, la misma Corporacién en sentencia SL2543-
2020, preciso el alcancé del paragrafo 3° del pluricitado Acto Legislativo 01
de 2005, al senalar:
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“Teniendo en cuenta todo lo expuesto en lineas precedentes, la Sala
considera necesario precisar aqui y ahora su postura, en el sentido de
sefalar que en aplicacién del paragrafo transitorio 3 del Acto Legislativo 01
de 2005, cuando la convencién colectiva se encuentre surtiendo efectos a la
fecha de entrada en vigor la enmienda constitucional -29 de julio de 2005,
cualquiera sea el motivo para ello -en curso de la vigencia inicial pactada por
las partes, en curso de alguna de las prorrogas prevista en la ley o en
tramite de resolucién de conflicto suscitado por denuncia de la convencion-,
la extincién de las reglas pensionales alli convenidas, solo se producird al
vencimiento de los plazos o de las prérrogas automaticas producidas por
mandato del articulo 478 del CST o por la firma de una nueva convencion;
que en todo caso perderdn vigencia el 31 de julio de 2010”

Mas recientemente el Organo de cierre en sentencia SL3635-2020
clarifico su criterio sentado en providencia anteriormente referenciada y en
su lugar, precis6 que, los asuntos pensionales consagrados en
convenciones colectivas de trabajo, laudos o pactos, a la luz del Acto

Legislativo 01 de 2005 las pautas que regulan la materia se sintetizan en:

a) “En los eventos en que las reglas pensionales de caracter convencional
suscritas antes de la expedicién del Acto Legislativo 01 de 2005 y al 29
de julio del mismo afio se encontraban en curso, mantendra su eficacia
por el término inicialmente pactado, aiin con posterioridad al 31 de julio
de 2010, hasta cuando se llegue al plazo acordado.

b) Sial 29 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del acto legislativo
en mencién, respecto del convenio colectivo estaba operando la prorroga
automdtica consagrada en el articulo 478 del Cédigo Sustantivo de
Trabajo y las partes no presentaron la denuncia en los términos del
articulo 479 ibidem, las prerrogativas pensionales se extendieron solo
hasta el 31 de julio de 2010.

¢) Si la convencién colectiva de trabajo se denuncié y se trabé el conflicto
colectivo, los acuerdos pensionales, por ministerio de la ley se
mantuvieron segiin las reglas legales de la prérroga automdtica, hasta el
31 de julio de 2010 y, en tal caso, ni las partes ni los drbitros podian
establecer condiciones mds favorables a las previstas en el sistema
general de pensiones entre la fecha en la que entré en vigencia el Acto
Legislativo y el 31 de julio de 2010.

En este tltimo pronunciamiento, en un caso de contornos similares
al presente, la H. Corte Suprema de Justicia analiz6 la vigencia de la
convencion colectiva de trabajo suscrita entre Sintraseguridad Social y el
extinto ISS, v puntualizé concretamente las prerrogativas relativas a la
pensién de jubilacion tienen una vigencia superior al 31 de octubre de

2004, en tanto de conformidad con el articulo 2° y 98 su vigencia se
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extiende hasta el afio 2017, lo cual fue reiterado en sentencia CSJ SL5116-
2020.

Frente a dicha interpretacion, considera esta Sala de manera
respetuosa, que una lectura integral de la norma extralegal permite
concluir que el articulo 98 de la convencién colectiva cuya aplicacion
reclama la demandante, el querer de las partes no fue extender su vigencia
hasta el ano 2017, dado que los suscribientes reconocieron expresamente
en el paragrafo 4° que “el reconocimiento y pago de las jubilaciones” lo seria
‘en un horizonte de diez (10) anos”, contados a partir de la vigencia del
acuerdo extralegal. Ello es asi, como quiera que los suscribientes eran
conocedores del limite temporal del presupuesto que financiaria esta
prestacion al contemplar: “El presente articulo se acuerda por las partes
como resultado de la demostracién actuarial, técnica, econdmica y
[financiera, efectuada por la comision técnica integrada por los Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social el
Sindicato SintraseguridadSocial, donde se constaté, que el reconccimiento y
pago de las jubilaciones en un horizonte de diez (10) anos, estd plenamente
garantizado sin afectar la estabilidad econémica de la empresa y sin

constituir riesgo fiscal para la Nacion”.

Quiere decir lo anterior, que al no contar las partes con una
prevision y provision presupuestal posterior a los 10 afios que financiara la
pension de jubilacion, tal como lo dejaron expresamente anotado las
partes convocantes, no puede concluirse entonces una vigencia de los
beneficios pensionales hasta el ano 2017, pues la sostenibilidad fiscal es
un axioma que “debe orientar a las Ramas y Organos del Poder
Publico, dentro de sus competencias, en un marco de colaboracién

armonica” tal como lo senala el articulo 334 de la Constitucion Nacional.

Bajo ese prisma, constituye una regla constitucional que la
negociacion colectiva en entidades publicas debe necesariamente respetar
el presupuesto publico o principio de prevision y provision presupuestal
determinado en la ley para la suscripcion del o los acuerdos colectivos con

incidencia econémica presupuestal, conforme al gasto de mediano plazo, la
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politica macro econémica del Estado y su sostenibilidad y estabilidad
fiscal, como se infiere de la Constitucion Nacional en el Titulo XII referente

al “Régimen Econémico y De La Hacienda Publica”.

En tal sentido, es dable afirmar que la voluntad de las partes en el
marco de la negociacién colectiva en entidades publicas encuentre un
limite necesario para garantizar un fin esencial del Estado, como lo es, la
prevalencia del interés general sobre el particular (art. 2 de la Constitucion

Politica).

Asi las cosas, no podria entenderse que la pension de jubilacion
prevista en el articulo 98 del acuerdo extralegal mantuvo su vigencia hasta
el ano 2017, toda vez que la negociacion colectiva en entidades
gubernamentales debe respetar las competencias exclusivas que la
Constitucion Politica y la ley atribuyen a las entidades y autoridades
publicas. De suerte que la autonomia negocial en estos eventos esta
supeditada a esa previsién y provision presupuestal de la cual las partes
tenian pleno conocimiento estaba garantizada solo por 10 anos a partir de
la vigencia de la convenciéon segun se lee del paragrafo 4 del articulo 98 del
convenio que da génesis a la pension de jubilacion, esto es, hasta el 1° de

noviembre de 2011.

Aqui resulta importante acotar que para la data de suscripcion de la
convencion colectiva sobre la cual se edifica la prestacion reclamada, el
ISS atravesaba una dificil situacion administrativa y financiera, la cual
conllevé incluso a que la entidad y los trabajadores por intermedio del
sindicato mayoritario Sintraseguridadsocial, con el apoyo e impulso del
Gobierno Nacional llegaran a acuerdos precisos, tendientes entre otras
cosas, & propender por su sobrevivencia y, por ende, de los puestos de

trabajo de sus servidores

Algunos de estos acuerdos se materializaron por ejemplo en la
congelacién por 10 afios de beneficios previstos en el estatuto como el

incremento adicional sobre salarios basicos (articulo 40); el auxilio

oftalmolégico (articulo 56); el pago retroactivo de las cesantias (articulo 62)
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y por S anos el aporte de la empresa al Fondo Especial de Préstamos de

Vivienda (articulo 64).

Circunstancias que permiten entender la razon de ser del articulo 2°,
que refiere a una extension de la vigencia de la convenciéon mas alla de la
general prevista para el 31 de octubre de 2004, cuando indica que el
acuerdo “tendrd una vigencia de tres arios contados a partir del primero (1)
de noviembre de dos mil uno (2001) hasta el 31 de octubre de dos mil cuatro
(2004). Salvo los articulos que en la presente convencion se les haya fijado

una vigencia diferente.”

Paralelamente, la referencia del articulo 98 de la disposicién
convencional cuando alude en los incisos i), ii) y iii) al ano 2002 a 2007,
2007 a 2016 y “Para quienes se jubilen a partir del primero de enero de
2017, 100% del promedio mensual de lo percibido en los cuatro tltimos anos
de servicio.” no hace mas que indicar la forma en la cual debe liquidarse la
pension de los trabajadores que cumplieran requisitos para acceder a la
prestacion en diferentes escenarios temporales, lo cual no significa que la
entidad se haya obligado a reconocer pensiones hasta el afio 2017 e
incluso con posterioridad, pues la referencia a estas anualidades es
meramente enunciativa y no permite su lectura establecer que las partes le
fijaron una vigencia diferente a la prevista en el paragrafo 4°, sustentada
en presupuesto previamente definido y conocido por los convocantes del

acuerdo colectivo.

En este orden de ideas, dado el contenido de la norma convencional,
las previsiones y provisiones presupuestales para la garantia del pago de la
pension de jubilacion establecida por las partes, asi como el momento
histérico y econémico en el que se encontraba el Instituto d= Seguros
Sociales para el afio 2001, no es dable considerar que la entidad se obligo
a reconocer pensiones de jubilacion hasta el afio 2017 y mas alla, pues lo
cierto es que tal como qued6 expresamente sefialado en el estatuto
contractual, inicamente se contaba con la garantia financiera para cubrir

esta obligacion en los 10 anos siguientes a su vigencia.

10
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Conviene senalar que la lectura y aplicacién del articulo 98 debe
realizarse en su integridad, pues las partes en ejercicio de su poder de
negociacion y disposicion establecieron los pactos alli plasmados. Sobre el
particular no esta de mas recordar que los convenios 87, 98, 151 y 154 de
la Organizaciéon Internacional del Trabajo reconocen abiertamente el
derecho que asiste a todas las organizaciones sindicales de negociar
libremeiste con los empleadores las condiciones que regiran los contratos
de trabajo, prerrogativa que se otorga a todas las agremiaciones sin
discriminacién alguna y sin importar si pertenecen a los sectores privado o
publico. Por tanto, dada la naturaleza y fuerza normativa de las
convenciones colectivas de trabajo, sus clausulas se incorporan a los
contratos individuales de trabajo para modificarlos y representan una
fuente de derechos y obligaciones para quienes directa o indirectamente se
ven cobijados (CSJ SL16811-2017), por ello, la Sala no puede desconocer
los términos y contexto en que las partes pactaron la vigencia de la

convencion.

Al amparo de los argumentos esbozados, la demandante no tiene
derecho al reconocimiento de la pension suplicada, como quiera que, si
bien acredité 20 anos de servicios el 11 de septiembre de 2011 (f.° 45), solo
alcanzé los 50 anos de edad el 22 de junio de 2013, esto es, con
posterioridad al 1° de noviembre de 2011, fecha hasta la cual las partes
debidamente facultadas podian realmente extender la vigencia de la

prestacion de jubilacion regulada en el articulo 98 de la convencion

colectiva.

Es< oportuno indicar, que conforme a la composicion de la clausula
08 del estatuto colectivo, las partes establecieron que la pension se causa
con el cumplimiento del tiempo de servicio y la edad. Lo anterior tiene
sentido, como quiera que la redaccion de ese primer inciso une el tiempo
de servicios y la edad como elementos que se suman y forman un conjunto
al estar incorporada alli la letra “y”, lo que permite afirmar que estamos
ante una “conjunciéon copulativa” entendida esta segun el diccionario de la
Real Academia Esparfola como “coordinante que forma conjuntos cuyos

elementos se suman”, es decir, que no pueden ser separados.

11
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Igualmente, de tiempo atras la H. Corte Suprema de Justicia en
reiterada jurisprudencia ha sefialado que la edad minima requerida en la
clausula convencional es un requisito de causacion y no de disfrute, en
tanto nada distinto se estableci6 de manera expresa en el citado
instrumento normativo (CSJ SL 35399, 23 jul. 2009, CSJ SL803-2013,
CSJ SL14663-2014, CSJ SL435- 2015 y CSJ SL122-2020).

Asimismo, para esta Sala conforme a lo pactado por las paries en el
articulo 98 del instrumento colectivo, la edad no es un asunto
insustancial, dado que constituye un referente importante para proyectar
el calculo actuarial o la experticia “técnica, econémica y financiera,
efectuada por la comisién técnica integrada por los Ministerio de Hacienda y
Credito Publico, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social” que permitio
garantizar ¢l pago de la prestaciéon durante los 10 anos siguientes a la
vigencia de la convencion “sin afectar la estabilidad econémica de la

empresa y sin constituir riesgo fiscal para la Nacién”.

De la misma forma, en este caso el cumplimiento de la edad es un
requisito indispensable para la causacion del derecho al constituir un
elemento identificador del desgaste fisico del trabajador que lo habilita
para disfrutar del descanso, luego del tiempo laborado al servicio de la
entidad, que le permite percibir una prestacion mensual que remplaza su

asignacion salarial ordinariamente percibida.

En consecuencia, para esta Colegiatura el derecho a la pensién de
jubilacién no se origina de manera exclusiva en el tiempo de servicios
prestados, sino que ademaés debe confluir la edad, requisito que se reitera
la demandante cumplié con posterioridad al plazo establecido en la

convencion.
Asi las cosas, una vez verificada la inexistencia del derecho

reclamado, se dispone, revocar la sentencia apelada, para en su lugar,

absolver a la parte demandada, por las razones expuestas en precedencia.

12
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Sin costas en la consulta y en la apelaciéon ante su no causacion. Las

de primera estaran a cargo de la parte actora.
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 por Juzgado Treinta y
Tres Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 17 de febrero de 2020, para
en su lugar, absolver a la demandada de las pretensiones elevadas en su

contra

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia y en la consulta. Las de

primera estaran a cargo de la parte demandante.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,
n

()

HE

ANGELA LUCIiA MURI VARON

e JM,-L%M.J

Magistrada

13



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 032 2019 00129 01

DEMANDANTE: ENRIQUE DIOGENES CARDENAS SALGADO

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

Bogota, D. C., veinticinco (25) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursod de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Dos
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 20 de agosto 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 del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
efectuado el 13 de enero de 1995 con la AFP Proteccion S.A. y la afiliacién
del 14 de agosto de 2005 a Porvenir S.A. En consecuencia, se retrotraigan
las cosas a su estado anterior y se ordene a Colpensiones tener al
demandante entre sus afiliados como si nunca se hubiera trasladado. 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 nacio el 5 de febrero de
1957, se trasladé del Instituto de Seguros Sociales al Régimen de ahorro
individual con solidaridad a través de la AFP Colmena el 13 de enero de
1995. Expuso que el formulario de afiliacion no contiene la firma del

empleador, por lo que incumple el articulo 11 del Decreto 692 de 1994.

Adujo que el asesor comercial no le brindo informacion clara,
completa y oportuna acerca de las ventajas y desventajas que se otorgaban
en ambos regimenes, no se le hizo un estudio de su situacion particular,

solo la ilustré acerca de los beneficios que podria obtener.

Expuso que la AFP Porvenir le realizé una simulaciéon pensional bajo
la modalidad de retiro programado que arrojé6 como mesada pensional la
suma de $781.242, entre tanto en Colpensiones seria de $3.788.287, lo
que resulta ostensiblemente superior en el régimen de prima media.
Refiri6 que actualmente cuenta con mas de 1.303 semanas cotizadas y
administrativamente ante Colpensiones el 9 de agosto de 2018 y ese
mismo dia la entidad contesté de forma negativa (Expediente digital .° 4 a
11).

Al contestar la demanda Proteccién S.A. se opuso al éxito de las
pretensiones incoadas en su contra. Frente a los hechos, aceptd los
relacionados con las fechas nacimiento y traslado de la accionante.
Manifesté no ser ciertos o no constarle los restantes. En su defensa,
propuso las excepciones de inexistencia de la obligacién y falta de causa
para pedir; la buena fe, la prescripcion, el aprovechamiento indebido de los
recursos publicos del sistema general de pensiones; el traslado de aportes
a Porvenir; la inexistencia de la obligacion de devolver las cuotas de
administraciéon por falta de causa y las demas declarables oficiosamente

(Expediente digital f.° 123 a 139)

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso a la
prosperidad de las pretensiones formuladas en su contra. Respecto de los
hechos, acepté la fecha de traslado y la reclamaciéon administrativa y su

respuesta. Manifesto no ser ciertos o no constarle los demas. En defensa
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de sus intereses, propuso las excepciones de validez de la afiliacion al
régimen de ahorro individual, la buena fe de Colpensiones; el cobro de lo
no debido; falta de causa para pedir; la inexistencia del derecho
reclamado, la compensacion, la prescripcion y las demas declarables de

oficio (Expediente Virtual f. ° 166 a 177).

Por su parte, la AFP Porvenir S.A. también se opuso a las
pretensiones. Respecto de los hechos, acept6 los relacionados con la fecha
de traslado y las simulaciones pensionales. Frente a los restantes,
manifesto no constarle o no ser ciertos. Para enervar las pretensiones de la
demanda propuso las excepciones de prescripcién de la accién que
pretende atacar la nulidad de la afiliacién; la inexistencia de la obligacién;
el cobro de lo no debido; la buena fe; la compensacion, y las demas

declarables oficiosamente (f.°194 a 205).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 20 de agosto de 2020, declaré ineficaz el traslado de
régimen efectuado por la demandante a través de la AFP Colmena S.A.,
hoy Proteccion S.A., el 13 de enero de 1995. En consecuencia, condend a
Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad de los valores
existentes en la cuenta de ahorro individual que deben incluir los
rendimientos, gastos de administraciéon y el bono pensional. Ordené a
Colpensiones recibir sin solucién de continuidad al demandante. Declard
no probadas las excepciones y condené en costas a la demandada

Proteccion S.A. (f.° Expediente Virtual).

Como sustento de su decision, senald 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 informacion veraz, precisa y clara,
circunstancia que no acredité en juicio. Indico que, respecto de los gastos
de administracion quedan sin sustento juridico al declararse la ineficacia

y, por tanto, se debe ordenar su devolucién junto con el total de los
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aportes, los descuentos de seguros provisionales, rendimientos y el bono

pensional.

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 no se estudio el principio de
la relatividad juridica, en el entendido que esta entidad es un tercero ajeno
al acto juridico del traslado. Tampoco se tuvo en cuenta el principio de la
sostenibilidad financiera del sistema, pues la declaratoria de ineficacia
podria llevar al detrimento patrimonial del Estado, porque ha de
reconocerse la prestacion a una persona que no ha contribuido al fondo
comun v, con ello, poner en riesgo el derecho a la seguridad social de los

derechos pensionales de los afiliados a Colpensiones.

Por su parte, la AFP Porvenir S.A. sostuvo al apelar en sintesis que
no procede la declaratoria de nulidad como quiera que se demostré que la
demandante recibi6 asesoria, ademas expres6 su consentimiento y
voluntad de trasladarse con la suscripcion del formulario de vinculacion.
Senalé que no es procedente aplicar de manera general el criterio
jurisprudencial esbozado por la H. Corte suprema de Justicia pues en

cada caso se debe realizar el analisis correspondiente.

De otro lado, argumenté que no es procedente realizar la devolucion
de las sumas cobradas por concepto de gastos de administracion, toda vez
que el cobro fue regulado por la Superintendencia Financiera, entidad que
no fue vinculada al proceso. Sefnald que el demandante se ha beneficiado
de la gestion de la AFP con la generacion de rendimientos y de volver las

cosas al estado anterior, estaria entonces llamado a reintegrarlos a la AFP.
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Precis6 que se ordena devolver los gastos de administracion con base
en normas que para la fecha del traslado no existian y que vinieron a
aplicarse posteriormente, lo que afecta la seguridad juridica. Argumento
que tampoco se hizo un estudio equitativo en cuanto a los gastos de
administracion, por cuanto esta AFP no fue la que ocasioné el traslado y

resulta desproporcionado que sea la tnica AFP que deba retornarlos.

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 también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por el actor.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la 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 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, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
obligadas a brindar 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 informacion a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculaciéon con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancioén 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
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social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-
2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

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

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, senald el maximo Organo de cierre de esta jurisdicciéon
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicidén, 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 cumplid con el deber de informar y
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asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

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

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudacania que la promotora del juicio naci6 el 5 de febrero de 1957,
por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 37 anos de edad y 106,57
semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 13 y 183). Asi las cosas, el actor no
es beneficiario del régimen de transiciéon en razon a la edad y tampoco por

el numero de semanas cotizadas.

En cuanto a la calenda en que se efectué el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurri6 el 13 de enero de 1995, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Colmena S.A. (f.° 151), Asimismo, conforme al reporte emitido por
Asofondos es posible verificar que el actor estuvo afiliado a Colmena desde
el 1° de febrero de 1995 a 31 de marzo de 2000; en la AFP ING del 1° de
abril de 2000 al 30 de septiembre de 2003; a partir del 1° de octubre de
2003 y en adelante a la AFP Porvenir S.A. (Expediente digital {.° 207).

Al absolver interrogatorio de parte, el demandante manifesté que al
momento del traslado a Protecciéon S.A. él se encontraba trabajando con el
Ministerio de Educacién y estaba cobijado por el régimen especial de
docente, circunstancia que puso en conocimiento a la asesora de la AFP,
quien le dio una charla corta como de 20 minutos, en la que le explico que
era mejor estar en el fondo privado porque se pensionaria mas joven, que

la pension seria igual o mejor que en el Seguro Social y que esta entidad
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estaba por acabarse. Confes6 que no realizé ninguna pregunta, que no leyé
con claridad el formulario y manifesté que no se acercé a las oficinas de

las AFP para aclarar las dudas que tenia.

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

situacion personal.

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

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

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.
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Por tanto, la AFP Porvenir S.A. a la cual se encuentra actualmente
afiliado 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 v 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 confirmara el fallo analizado.

Igualmente, se condenara a la AFP Proteccion a trasladar a
Colpensiones debidamente actualizadas todas las sumas descontadas a la
demandante por gastos y cuotas de administracion mientras estuvo
afiliado 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
los fondos de pensiones demandados de remitir a Colpensiones las sumas
de dinero descontadas por concepto de gastos y cuotas de administracion,
pues la declaracion de ineficacia los obliga a devolver dichos rubros con
cargo a sus propias utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacién definida administrado por COLPENSIONES” (SL 4360-2019). En

consecuencia la sentencia analizada se adicionara en este punto.

Resulta importante senalar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho "a la pensiéon es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en 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

10
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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 decision analizada en la forma

anunciada.

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

ante su no causacion.

VII. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 20 de agosto de
2020, por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, para
condenar a la AFP Proteccién S.A a trasladar a Colpensiones debidamente
actualizadas todas las sumas descontadas a el demandante por gastos y

cuotas de administracion mientras estuvo afiliada a dicho fondo privado.

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

fondo de pensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada

11
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CTTARTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion ante su no

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HUGO DER RIO

Magistrado

e Hses (:7 ”
A‘é/ﬁﬁﬁl LUCIA MURILLO VARON

Magistrada £
/{é(&ﬁtbd{«.f\ﬂ cé«' L2ETX
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: ENRIQUE DIOGENES CARDENAS SALGADO
DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 032 2019 00129 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO QLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar
la decision de primera instancia de declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaraciéon de voto, en razén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por 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, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, 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 afiliacion teniende 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 se exponen los argumentos de la aclaracién de voto.

bl fos c;r/am%

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada



Replblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogots

Sala Quinta de Declsién Laberal

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 032 2018 00294 02.

DEMANDANTE: CONSUELO INIiRIDA DIAZ CELY

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

Bogota, D. C., veinticinco (25) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelaciéon que interpuso la demandada
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de
Bogota, D.C., el 24 de julio de 2020. Igualmente, se analizara el grado

jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad o ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual a través
de la AFP Colfondos S.A. y que siempre ha pertenecido al régimen de
prima media sin solucién de continuidad. En consecuencia, se condene a
Colfondos S.A. a devolver a Colpensiones todas las sumas de dinero,
bonos, cotizaciones, sumas adicionales recibidas por concepto de aportes
obligatorios y rendimientos. Asimismo, se disponga a Colpensiones a
reactivar la afiliacion de la demandante, recibir los aportes y rendimientos
devueltos por Colfondos S.A. y actualizar y corregir la historia laboral.

También a Colfondos S.A. al pago de perjuicios morales causados estimado

en 200 salarios minimos mensuales legales vigentes, mas las costas del
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proceso. Subsidiariamente, solicita que se declare inexistente el acto por

medio del cual la accionante se trasladé de régimen.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 24 de noviembre
de 1956 y desde mayo de 1977 estuvo afiliada al Instituto de Seguros.
Senalé que en marzo de 2001 se traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad a través de la AFP Colfondos S.A. dado que los asesores de
la AFP le informaron que accederia a la pensién a la edad que quisiera, con
un monto superior de pensiéon; no obstante, no le explicaron las
caracteristicas propias del régimen, sus ventajas, desventajas y
diferencias, por lo que sin saberlo renuncié a la expectativa de una

pension digna acorde al salario que devenga.

Refiri6 que a través de un derecho de peticion radicado el 15 de
diciembre de 2016 solicitd a la AFP que copia del formulario de afiliacion y
proyeccion pensional, pero no recibié respuesta. Finalmente, reclaméb
administrativamente el 25 de enero de 2018 ante Colfondos S.A. y

Colpensiones el 25 de enero de 2018. (f.° 113 a 135 subsanacién).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones salvo las relacionadas con la declaracion de nulidad e
ineficacia de la afiliacién o la declaracion de inexistencia del acto del
traslado. Frente a los hechos, acepté la fecha de nacimiento de la
accionante y la reclamacion administrativa. Manifesté no ser ciertos o
constarle los restantes. En defensa de sus intereses, propuso las
excepciones de validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual, la
buena fe, el cobro de lo no debido, la falta de causa para pedir, la
inexistencia del derecho reclamado, la compensacién, la prescripciéon y las

demas declarables de oficio (f. ° 139 a 148).

Al contestar, la AFP Colfondos S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Respecto de los hechos, acepté los relacionados con la fecha
de nacimiento de la demandante, el derecho de peticién presentado ante la
AFP, asi como la solicitud de nulidad. Frente a los restantes, manifesté no

constarle o no ser ciertos. Para enervar las pretensiones de la demanda,
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propuso las excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva, no
existe prueba causal de nulidad alguna, prescripcion de la acciéon para
solicitar la nulidad del traslado, la buena fe, compensacion y pago,
saneamiento de cualquier presunta nulidad de la afiliacion, ausencia de
vicios del consentimiento, falta de la prueba de los elementos de la
responsabilidad y de los perjuicios que aduce se han causado a la parte
demandante, obligaciéon a cargo exclusivamente de un tercero, nadie puede
ir en contra de sus propios actos y las demas declarables oficiosamente (f.”
174 a 199).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 24 de julio de 2020, declar6 ineficaz el traslado de
régimen efectuado por la demandante a la AFP Colfondos S.A. Por
consiguiente condend a la AFP a trasladar a Colpensiones la totalidad del
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual junto con los
rendimientos, gastos de administracién y el bono pensional si hay lugar.
Ordendé a Colpensiones recibir a la actora como afiliada al régimen de
prima media sin solucion de continuidad y en las mismas condiciones en
que se encontraba al momento del traslado de régimen declarado ineficaz.

Condené en costas a la demandada Colfondos S.A. (f. ® 304).

Como sustento de su decision, senalé que la demandante es
beneficiaria del régimen de transicion, pues contaba con 37 anos
cumplidos a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. Considero que
en virtud de la carga dinadmica 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 acredito en juicio.

[II. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandada Administradora Colombiana de Pensiones

Colpensiones interpuso recurso de apelacion, para ello, argumento que la
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demandante no demostré que la informacion proporcionada por la AFP al
momento del traslado fuera la correcta, en todo caso, su voluntad de
trasladarse quedo plasmada en el formulario de afiliacion el cual contiene

una leyenda relacionada con el régimen de transicion.

Arguy6 que es un tercero de buena fe, que no intervino en el acto
juridico de traslado, por lo que los efectos juridicos de la declaracién de
ineficacia deben afectar tinicamente a las partes teniendo en cuenta el

principio de la relatividad juridica.

Finalmente, alegé que el traslado ordenado en la sentencia afecta
gravemente la sostenibilidad financiera, el equilibrio financiero protegido
por la Constitucion Politica, pues personas que nunca han cotizado al
fondo comun entrarian a disfrutar de sus beneficios, es decir, que
Colpensiones es la unica afectada con la sentencia de primera iustancia,
por ello, solicita revocarla y, en su lugar, condenar a la AFP a reconocer la
pension a la demandante en los términos en los que le corresponderia de

estar afiliada al régimen de prima media con prestacion definida.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta.

V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.

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

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

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

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la 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 calidad.
Por lo tento, 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 promocion de
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la afiliacién, durante toda la vinculaciéon con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

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

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

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

régimen pensional.

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

prestaciéon definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacio el 24 de noviembre de
1956, por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 37 afos de edad y
213.14 semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 28 y 154). 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
ocurrié el 21 de marzo de 2001, asi se observa en el formulario de
afiliacion a la AFP Colfondos S.A. (f.° 201), el cual se hizo efectivo el 1° de

mayo del ano 2.005, segun historial de vinculaciones de folio 200.
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Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que a su
lugar de trabajo llegaron asesores de la AFP, muchachos muy jévenes que
parecian como de colegio que le manifestaron que el Seguro Social se iba a
acabar, que en cambio en la AFP se podia pensionar a la edad que eligiera
y que si ella faltaba la pension la disfrutarian sus hijos, entregandole un
formulario pre diligenciado, pero no le informaron que sus recursos
pasarian a un fondo de inversion, tampoco que la AFP se quedaria con una
parte de sus recursos. Indicé que se acerco a Colfondos averiguar por su
situacion pensional y alli, le informaron que el saldo con el que contaba no
le permitia acceder a la pension y que le devolverian una suma de dinero
que se determinaria luego de descontar los gastos de administracion.
Indicé que no recibe extractos y que en el momento tiene una mayor
comprension del sistema de pensiones por la asesoria que ha recibido de

abogados, mas no del fondo de pensiones.

A solicitud de la parte demandante fue decretado y practicado el
testimonio de Martha Isabel Puerto Mora, quien no estuvo presente en el
momento de la afiliacién de la demandante por lo que su dicho no aporta

mayores elementos probatorios al proceso.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Colfondos S.A, incumple el deber que le impone el articuio 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 serialados 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 anos que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacién
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con

atencion a su 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
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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 informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de las
caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del
formulario de afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de
informaciéon que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo
acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-
2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

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

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

Por tanto, la AFP Colfondos 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. En consecuencia, la sentencia analizada se

mantendra en este punto.

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

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar

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

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

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

anunciada.

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

ante su no causacion.

VII. DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el punto segundo de la sentencia proferida
el 24 de julio de 2020, por el Juzgado Treinta v Dos Laboral del Circuito de
Bogota, en el sentido de indicar que Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le 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 incurrié el 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.

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: CONSUELO INIRIDA DIA CELY

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 032 2018 00294 02

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia de confirmar
la decision de primera instancia de declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracién de voto, en razén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por 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, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, 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 1998, la valoracién de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacion 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 se exponen los argumentos de la aclaracién de voto.

,’, 2
27 .-/ 44-56* Wé

ANGELA LUCIA MU VARO
Magistrada



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Declslén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 30 2019 000289 01

DEMANDANTE: MARCELA TELLO - JORDAN SARRIA

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

Bogota, D. C., veinticinco (25) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

Conforme al memorial de folio 163, 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 sustituciéon dada por la Dra. JOHANNA ANDREA
SANDOVAL identificada con Cedula de ciudadania numero 38.551.125 y
T.P. No. 158.999 del C.S. de la J., quien funge como apoderada general de
la demandada, segin Escritura Publica No. 3390 de 4 de septiembre de
2019 (f.° 164 a 178).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y Old Mutual contra la sentencia proferida
por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 1° de julio
de 2020. Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en

favor de Colpensiones.

| & ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliacién al régimen de ahorro individual con la AFP Porvenir

S.A. y a Old Mutual; que se encuentra validamente afiliada y sin solucién
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de continuidad a Colpensiones. En consecuencia, se condene a la AFP Old
Mutual a trasladar a Colpensiones el capital acumulado en la cuenta de
ahorro individual incluidos los rendimientos y la informacion constitutiva
de la historia laboral. A Colpensiones a anular el registro de traslado, a
aceptar la afiliacion, recibir los aportes y la informaciéon. Disponga a la
demandada AFP Porvenir S.A. a reconocer en virtud de las facultades ultra

y extra petita los demas derechos y las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 26 de marzo de
1964 y cotizo al Instituto de Seguros Sociales desde el 16 de marzo de
1988. Refirio que el 13 de julio de 1994 se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad, posteriormente se afili6 a Skandia hoy Old
Mutual. Adujo que la AFP no le informé sobre las caracteristicas de cada
régimen, sus ventajas, desventajas, tampoco le realizd proyeccion
pensional, ni le puso al tanto de los requisitos que debia acreditar para
acceder a pension en el régimen de ahorro individual con solidaridad. La
AFP se ocupo6 de enunciarle que tendria una mesada superior y por el valor
que quisiera, a la edad que eligiera, sin ilustrarlo acerca de los requisitos

que debia cumplir para tal fin.

Menciona que su actual administradora Old Mutual le realizo
proyeccién pensional segiin la cual la mesada en el régimen d¢ ahorro
individual a los 57 anos sera de $2.044.000, en tanto que el Colpensiones

la prestacion mensual seria de $3.148.000 (f.° 22 a 29).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté la fecha de nacimiento, la edad
de la demandante y la fecha de afiliacion a la entidad. Frente a los demas,
manifesto no constarle. En su defensa, propuso las excepciones de
prescripcion, la inexistencia del derecho y de la obligacién, el cobro de lo
no debido, la buena fe, la inexistencia del derecho para regresar al
Régimen de prima media con prestacion definida; la inexistencia de causal
de nulidad, el saneamiento de la nulidad alegada y las demas declarables

oficiosamente (f. * 45 a 56).
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Al contestar la AFP Old Mutual también se opuso a la prosperidad de
las pretensiones. En cuanto a los hechos, acepto el traslado desde la AFP
Porvenir. Manifestdé que los restantes, no eran ciertos o no le constaban.
En defensa de sus intereses, propuso las excepciones de prescripcion, el
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacién, la buena fe y las demas declarables oficiosamente (£.° 75 a 91).

Por su parte, la AFP Porvenir S.A. también se opuso a las
pretensiones. Respecto a los hechos, admitié los relacionados con las
fechas de nacimiento, de afiliacién al Instituto de Seguros Sociales y
traslado entre fondos. Respecto de los restantes, adujo no ser ciertos. En
su defensa, planted las excepciones de prescripcion de la accion que
persigue la nulidad de la afiliacion, la falta de causa para pedir e
inexistencia de la obligacion, prescripcion de obligaciones laborales de
tracto sucesivo, el enriquecimiento sin causa y las demas declarables de

oficio (£.° 131 a 137).

II1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 1° de julio de 2020, declaré nulo e ineficaz el traslado efectuado
por la demandante el 1° de agosto de 1994 y dispuso como validamente
vinculada a Colpensiones. Condeno a las AFP Old Mutual S.A. a transferir
a Colpensiones la totalidad de los aportes junto con los rendimientos
causados v los costos cobrados por gastos de administracion cubiertos con
el patrimonio de la administradora debidamente indexados. También a la
AFP Porvenir S.A. a devolver debidamente indexados los gastos de
administraciéon cobrados a la demandante en el periodo de afiliacion a
dicho fondo. A Colpensiones a actualizar la historia laboral una vez la AFP
realice el traslado de los recursos para garantizar la pension de vejez.
Declar6 no probadas las excepciones y condendé en costas a las

demandadas AFP Porvenir S.A. y Old Mutual (f.° 148 y 149).

Como sustento de su decision, senalé que la demandada AFP

Porvenir S.A. no demostré por ningun medio haber ilustrado a la
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demandante de manera suficiente y clara sobre las implicaciones del
traslado, las alternativas que tenia, los inconvenientes y beneficios que
este acto le representaba, por ello, no puede predicarse que el traslado de

régimen estuvo precedido de una voluntad libre e informada.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme las demandadas AFP Porvenir S.A. y AFP Old Mutual

interpusieron recurso de apelacion.

Porvenir S.A., indico que no debe ser condenado a devolver los
gastos de administracion, pues al absolver interrogatorio de parte la
demandante confesé haber recibido informacién segin la cual en el
régimen de ahorro individual con solidaridad podia pensionarse de manera
anticipada y con un monto superior, que los montos acumulados en la
cuenta de ahorro individual podian ser heredables con lo que queda
demostrado que la AFP cumplié con el deber de ilustrarla. Alegé que los
descuentos por gastos de administracion estan previstos en la ley y se
causan por el ejercicio o la gestion del fondo, ademaés en el periodo en que
la demandante estuvo vinculada, produjo una serie de beneficios, por lo
que de trasladarse generaria en cabeza de Colpensiones un

enriquecimiento sin causa.

Sostuvo que la demandante aceptdé haber llamado a la AFP Old
Mutual para constituir un fondo de pensiones voluntarias y unificar sus
productos en dicha AFP, con lo cual se demuestra que la afiliacién de la
demandante fue un acto voluntario y los asesores no estan llamados a
desestimular ninguna peticién de afiliacion. Ademas, debe tenerse en
cuenta que el traslado de Horizonte a Old Mutual es muestra de una
ratificacion expresa de la voluntad de permanecer en el régimen de ahorro

individual con solidaridad.

Finalmente, argumento que, debe ser absuelta de pagar las costas

del proceso, al actuar de buena fe y por haber confesado la demandante
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confesd ser ilustrada y realizar actos de ratificacion de su afiliacion al

régimen de ahorro individual.

Old Mutual por su parte indicé que debe ser revocada la condena a
reintegrar los gastos de administracion debidamente indexadas, pues su
cobro esta previsto en el Decreto 692 de 1994 y la Ley 100 de 1993 el cual
cubre no solo la gestion del fondo sino a garantiza la rentabilidad minima
y el financiamiento de las pensiones de invalidez o sobreviviente. Preciso
que la comisién de administracién no esta destinada a financiar la pension
de vejez y enviar estos rubros a Colpensiones generaria un
enriquecimiento sin causa de parte de la entidad, que no va a poder
cumplir de manera retroactiva de administrar los recursos de la

demandante.

Manifesté que no es procedente realizar el pago indexado de los
gastos de administraciéon, como quiera que la administradora genero
rentabilidad en la cuenta de ahorro individual, por ello los recursos alli

consignados no han sufrido detrimento con el paso del tiempo.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, también es

procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

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

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

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

opciones del mercado.

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

puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 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



Radicacion n.° 110013105 30 2019 000289 01

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 afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parédmetros 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 efectiia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacién al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.
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Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que
en todos los casos debe cumplirse con el deber de informacién como
requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente
en la sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la 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 €l 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 26 de marzo de 1964,
por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 29 afios y 204.27 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 3 y 61 Cd expediente administrativo). Asi las
cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de transiciéon en razon a la

edad y tampoco por el numero de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectué el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 13 de julio de 1994, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Porvenir (f.° 149), Asimismo, conforme al reporte emitido por

Asofondos es posible verificar que la actora estuvo afiliada a Porvenir S.A
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desde el 1° de agosto de 1994 a 31 de julio de 1999; el 1° de agosto de
1999 al 31 de marzo de 2001 a Horizonte y a partir del 1° de abril de 2001
en adelante a la AFP Old Mutual (f.° 92 y 141).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante dijo que para el
momento del traslado trabajaba para British Petroleum como secretaria de
gerencia en la que se llevé a cabo una reunion duré aproximadamente 1
hora, en la que les comentaron que el Instituto de Seguros Sociales iba a
desaparecer y que la opcion era trasladarse a un fondo pero no les
explicaron las ventajas o desventajas que acarrearia. Por el contrario, le
aseguraron que se pensionaria con mayor dinero y a la edad que quisiera.
Dijo que al finalizar se reuni6é con el asesor de Porvenir que diligenci6 el
formulario, limitandose a firmarlo que no recuerda haberse trasladado de
Horizonte a Porvenir y expuso que aunque le llegaban extractos de manera
fisica, nunca los leyoé porque no los entendia y no se acerco a que le
explicaran como interpretarlos por estar muy lejos de la edad de pension.
Finalmente, que se traslado a Skandia por sugerencia de su padre quien le
envioé un asesor para que unificara sus productos en dicho fondo, al tener
un portafolio de pension voluntaria que abrié como un CDT, pero no con la

intencion de pensionarse de manera anticipada.

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

Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo

Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacién o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una 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.
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Pues, conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte
ninguna confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen
para tener una mesada pensional superior, o la referencia que los fondos
privados eran mas estables que el publico, no son propios de una
informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de
un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del formulario de
afiliacion no resulta suficiente para acreditar el deber de 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).

Por tanto, la AFP OIld Mutual S.A.,, a la cual se encuentra
actualmente afiliada la 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 y SL 4989-2018, donde se rememoro la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.°” 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la
ineficacia del traslado. Se precisa que no es posible eximir a la AFP
Porvenir de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas al
demandante por concepto de gastos de administracion mientras estuvo
afiliada a dicho fondo, pues la declaracién de ineficacia, obliga a los fondos
privados a devolver los gastos de administraciéon y comisiones con cargo a
sus propias utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por COLPENSIONES’(SL 4360-2019). En

consecuencia, la sentencia analizada sera confirmada en estos puntos.

Ahora bien, como quiera el Juez declar6 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

debe abordar desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no

desde la optica de la nulidad.

10
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Resulta importante senalar 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 el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la 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.

Finalmente, estima la Sala que no hay lugar a absolver a la AFP Old
Mutual. de pagar costas del proceso toda vez que el articulo 365 del Coédigo
General del Proceso dispone que se condenara a la parte vencida o a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion o
revision que haya propuesto y en el presente asunto la AFP resulto

vencida.

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

en la forma anunciada.

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

ante su no causacion.

VII. DECISION

11
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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 la sentencia proferida el 1 de julio de 2020,
por el Juzgado Treinta 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 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.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Magistrado

Z )
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITC JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
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ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: MARCELA TELLO JORDAN SARRIA

DEMANDADQO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 030 2019 00289 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de disponer la
ineficacia del traslado de régimen pensional, se presenta aclaracion de voto,
en razon a que se esta de acuerdo con la sentencia por 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, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-
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
valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacién
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 se exponen los argumentos de la aclaracién de voto.
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ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada




Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogot4

Sala Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 030 2019 00165 01

DEMANDANTE: ANA CECILIA CALDERON TORRES

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

Bogota, D. C., veinticinco (25) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A., Proteccion S.A. y Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 17 de julio 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 afiliaciéon al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Porvenir S.A., efectuada el 13 de diciembre de 1994. Asi como el traslado a
Proteccion S.A. y a Colfondos S.A. En consecuencia, se condene a
Colpensiones a registrar la afiliacion en el régimen de prima media como si
nunca se hubiere trasladado. Se disponga a Colfondos a devolver a
Colpensiones todos los valores que hubieren recibido con motivo de la

afiliacién, tales como cotizaciones, rendimientos, bonos pensionales,
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sumas adicionales de la aseguradora, gastos de administracion con todos
sus frutos e intereses debidamente indexados. También a reconocer los
demas derechos a que haya lugar en virtud de las facultades ultra y extra

petitay a pagar las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 23 de mayo de
1960 y desde el ano 1984 hasta el 31 de diciembre de 1994 cotizdé 504
semanas. Adujo que un ejecutivo de Porvenir S.A. le propuso trasladarse al
régimen de ahorro individual con solidaridad, sin darle una informacion
completa y comprensible acerca de las consecuencias del cambio, los
requisitos para obtener la garantia de pension minima, tampoco le realizé
una proyeccion del monto pensional que obtendria, le indicé que el monto
de su pensién seria superior al que ofrecia el Instituto de Seguro Social,
entidad que ademas aseguré desapareceria y, por ello, se exponia a perder

sus aportes.

Dijo que con posterioridad realizé traslados a otras AFP como ING,
Proteccion S.A. y finalmente se vinculé a Colfondos S.A., no obstante,
ninguna de ellas le ofrecié un panorama claro, completo y comprensible de
su situacion pensional. Refirio que solicitd a los fondos en que estuvo
afiliado informacion acerca de su vinculacién, en respuesta Porvenir S.A.
el 5 de junio de 2018 le indic6é que suscribié que el formulario de afiliacion
fue suscrito el 13 de diciembre de 1994 y que la asesoria fue
proporcionada de manera verbal. Proteccion S.A. manifesté que no tiene
afiliacion activa con esta AFP y Colfondos S.A. el 6 de junio de 2018 senalo
haber dado la informacién correspondiente en el momento de la asesoria,
igualmente, le calculo la pensiéon bajo la modalidad de ahorro programado

en cuantia mensual de $884.818.

Finalmente, sefnalé que reclamé administrativamente ante
Colpensiones negandole el traslado de régimen al no ser procedente en su

caso (f.° 98 a 107 y 111 a 121 subsanacion).

Al responder a la demanda, Colpensiones se opuso al éxito de las

pretensiones. Frente a los hechos, acepté tiinicamente el relacionado con el
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natalicio de la actora. Manifest6é no ser ciertos o constarle los restantes. En
defensa, de sus intereses propuso las excepciones de prescripcion,
inexistencia del derecho y de la obligaciéon, la buena fe y las demas

declarables de oficio (f. ° 135 a 144).

Al contestar la AFP Colfondos S.A., también se opuso a las
pretensiones. En relacién con los hechos, acepto la fecha de nacimiento,
edad de la demandante, la solicitud realizada a las AFP y su respuesta.
Respecto de los restantes, manifesté no ser ciertos o no constarle. Para
enervar las pretensiones, propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacion, 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 ratificacién de la afiliacion de la
actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A.,
la prescripcion de la accién para solicitar la nulidad de traslado, la
compensacién y pago, y las demas declarables oficiosamente. (f.° 175 a

190)

Por su parte, la AFP Proteccién S.A. se opuso al éxito de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, aceptod los relacionados con las
fecha de nacimiento y traslado de la demandante a la AFP ING, la edad de
la demandante, la solicitud realizada a las AFP y su respuesta. Manifesto
no ser ciertos o no constarle los demas. En su defensa, propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir; la
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos
del sistema general de pensiones, inexistencia de la obligacion de devolver
la comisién de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia
de la afiliacion por falta de causa; el traslado de aportes y las demas

declarables de oficio (f.° 218 a 239).

Al responder la AFP Porvenir S.A. se opuso a las pretensiones
elevadas en su contra. Respecto de los hechos, acepto los relacionados con
la edad de la accionante, las peticiones presentadas y su respuesta. Frente
a los restantes hechos, manifestdé no constarle o no ser ciertos. Para

enervar las pretensiones, de la demanda propuso las excepciones de
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prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas, prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo,
enriquecimiento sin causa, la buena fe y las demas declarables

oficiosamente (f.° 263 a 270).

En audiencia de conciliacién de que trata el articulo 77 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, la parte demandante desistié de
la pretension de indexacion respecto de la demandada AFP Colfor:dos S.A.

y esta a su vez, se allano a las pretensiones de la demanda (f.° 280).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 17 de julio de 2020, declaré nulo e ineficaz el traslado de régimen
efectuado por la demandante a la AFP Porvenir S.A. en enero de 1995 y
sus posteriores traslados a ING, hoy Proteccion S.A. y Colfondos S.A.
Declar6é que se encuentra validamente vinculada al régimen de prima
media administrado por Colpensiones. Condené a Colfondos S.A. devolver
a Colpensiones todos los valores de la cuenta de ahorro individual junto
con los rendimientos y costos cobrados por concepto de administracion sin
indexacion alguna por pacto entre las partes. Dispuso a Porvenir S.A. y a
ING, hoy Proteccion S.A. a devolver debidamente indexados a Colpensiones
los costos cobrados por concepto de administracion durante el tiempo en
que la accionante estuvo afiliada a cada AFP. Igualmente, a Colpensiones a
actualizar la informacion de la historia laboral para garantizar el derecho a
la pensién. Declaré no probadas las excepciones y condend en costas a las
demandadas Porvenir S.A. y Proteccion S.A. (f. ° 280 a 282).

Como sustento de su decision, senalé que para que el traslado tenga
plenos efectos, requiere que exista una decision informada, autonoma,
consciente y verificable, segiin el potencial afiliado acerca de los riesgos del
traslado y beneficios. Asi las cosas, 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 informacion veraz, precisa y clara,

circunstancia que no acredité en juicio.
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[II. DEL RECURSO DE APELACION

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

interpusieron recurso de apelacion.

La AFP Porvenir S.A. apelé al argumentar que los gastos de
administracion son cobrados por disposicion legal con los que se paga a la
aseguradoras las primas correspondientes con el objetivo de cubrir las
contingencias derivadas de la invalidez y muerte. Arguyo que el dinero
girado por dicho concepto se encuentra ya en manos de un tercero, y
condenar a la AFP a devolver estas sumas generaria un detrimento
patrimonial para la administradora y un enriquecimiento sin causa en

cabeza de Colpensiones.

Colpensiones sostuvo que la asesoria brindada en el momento del
traslado, debe ser valorada con base en la normatividad vigente para la
época, esto es, el Decreto 692 de 1994. Ademas que la demandante realizo
traslados entre distintas administradoras en el RAIS, por lo que ratifico su

deseo de permanecer en este régimen.

Arguyé que el entonces Instituto de Seguros Sociales, respeto los
términos de traslado previstos en la ley y que autorizar el traslado a

Colpensiones vulnera el principio de sostenibilidad financiera.

Por su parte, Proteccién S.A. argumenté que los costos de
administracion son descuentos autorizados por la ley y estan destinados a
cubrir gastos de administracion y pagar la prima de seguro provisional,
por ello, al ordenar girar estos dineros se genera un enriquecimiento sin
causa a favor de Colpensiones, entidad que contaria con un dinero que no

esta destinado a financiar la pension de vejez.

Indicé que por efecto de la declaratoria de nulidad las partes tienen

derecho a ser restituidas al mismo estado en que se hallarian de no haber
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existido el acto o contrato nulo y en virtud de las restituciones mutuas
cada extremo debe hacerse responsable de la pérdida de la especie o su
deterioro, de los intereses, frutos y de las mejoras tutiles. En consecuencia,
no puede desconocerse que la administracion de la cuenta individual de la
demandante produjo unos rendimientos por lo que debe conservar los

gastos que la misma requirio.

Al punto, indicé que debe darse aplicacion al concepto emitido por la
Superintendencia Financiera el 17 de enero de 2020, segun el cual al
declararse judicialmente la nulidad o ineficacia del traslado se debe
trasladar el saldo en cuenta individual, los rendimientos y los porcentajes

correspondientes al fondo de garantia de pensién minima.

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 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, senala 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 Orgénico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, 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, 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 deberdan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles dfiliados al momento de la promocién de
la afiliaciéon, 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, reiter6é que desde la

sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
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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 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 efecttia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado vy 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 20135, 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 transicidn, 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,
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STL3186-2020 y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia
en sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del
Codigo Civil, establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la
atencién de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la
AFP demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
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 ciudacania que la promotora del juicio nacié el 23 de mayo de 1960,
por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 33 afios de edad y 481,43
semanas cotizadas a Colpensiones (f.°4 y 5). Asi las cosas, la actora no es
beneficiaria del régimen de transicién en razon a la edad y por el numero

de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrié el 13 de diciembre de 1994, asi se observa en el formulario de
afiliacion a la AFP Porvenir S.A. (f.° 16), el cual se hizo efectivo el 1° de

enero de 1995, segiin historial de vinculaciones de folio 208.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que
recibié asesoria e forma individual en la planta de Cerveceria Leona en el
municipio de Tocancipa. Manifesté que el asesor le dijo que el Seguro
Social se iba a acabar y que con el tiempo se tendria que pasar a un fondo

privado el que le ofrecia garantias como mayor rentabilidad y pensionarse
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mas joven. Confesé que no se acerco a las instalaciones del Seguro Social
para verificar la informacién, porque como esta entidad nunca se hizo
presente en la empresa creyd que efectivamente se iba a liquidar. Expuso
que su deseo de retornar a Colpensiones radica en que cuenta con la edad
para acceder a la pension y con el monto que recibe en el régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad no le alcanza para tener la calidad de
vida de la que actualmente goza. Confesé que recibe extractos de

Colfondos, pero aclaré que no los entiende.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de 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 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, no son
propios de una informacién 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
informacion que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo
acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-

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

En consecuencia, resulta evidente que se configurd una violaciéon del

deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio

10
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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. a la cual se encuentra afiliada
actualmente la 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
y SL 4989-2018, donde se rememoro la SL del 8 sep. 2008, radicado n.°
31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la ineficacia del
traslado. Se precisa que no es posible eximir a las AFP Porvenir S.A. y
Proteccion S.A. de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas
a la demandante por concepto de gastos de administracion en el periodo
en que estuvo vinculada a cada uno de estos fondos, pues la declaracion
de ineficacia, obliga a los fondos privados a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades ‘pues
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
régimen de prima media con prestaciéon definida administrado por
COLPENSIONES” (SL 4360-2019). En consecuencia, la Sentencia sera

confirmada en este punto.

Ahora bien, como quiera la Jueza declar6 nulo e ineficaz el traslado,
la Sala modificara la decision de primera instancia, para decretar
linicamente la ineficacia del traslado, dado que el examen del acto de
cambio de régimen pensional por trasgresion a deber de informacion se
debe abordar desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no
desde la oéptica de la nulidad tal como lo ha vertido la jurisprudencia

laboral.

Resulta importante senalar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensiéon es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucién Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento

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

11
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conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos
existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

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

apelacion, esta Colegiatura adicionara la decision analizada en la forma

anunciada.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta, ni 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 numeral primero la sentencia proferida el
17 de julio de 2020, por el Juzgado Treinta 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

12



Radicacién n.° 110013105 30 2019 00165 01

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

incurrié el 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,

ATISNGY I, D/
HUGO A R RIOS G

agistrado

m@%/{ i
LA LUCIA MURILLO VARON

ist
Magistrada o

A e o o ceiy

13



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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: ANA CECILIA CALDERON TORRES

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 030 2019 00165 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de disponer la
ineficacia del traslado de régimen pensional, se presenta aclaracion de voto,
en razon a que se esta de acuerdo con la sentencia por 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, STL 1987-2021, STP 677-2021 v STP-2166-
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
teniendo en cuenta el momento historico del traslado y la vulneracion a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad
financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensicones.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracién de voto.

z;%%‘éw_wé_

ANG
Magistrada



Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 029 2019 00138 01

DEMANDANTE: FERNANDO ESTUPINAN GROSSO

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

Bogota, D. C., veinticinco (25) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron la parte
demandante y la demandada AFP Proteccion S.A. contra la sentencia
proferida por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bagota, D.C.,
el 03 de agosto de 2020. Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de

consulta en favor de Colpensiones.

L ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado y afiliaciéon al régimen de ahorro individual con la AFP
Proteccion S.A. y el posterior traslado realizado a la AFP Old Mutual. En
consecuencia, se ordene el retorno del accionante al régimen de prima
media administrado por Colpensiones. Se condene a la AFP Proteccion S.A.
a trasladar a Colpensiones todas las cotizaciones y rendimientos
financieros que reposan en la cuenta individual. 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 nacio el 05 de marzo de
1955 y cotizé al régimen de prima media desde julio de 1979 que al 1° de
abril de 1994 contaba con 294 semanas de cotizadas y 39 anos de edad.
Refiri6 que en el mes de septiembre del afno 1995 fue abordado por una
asesora comercial de la AFP Proteccion S.A quien lo persuadio para
trasladarse y, para ello, le manifesté que tendria derecho a bono pensional,
podria pensionarse a cualquier edad, también que al trasladarse en caso
de fallecimiento la pensién quedaria a sus herederos, ademas, le infundio
miedo porque le dijo que Instituto de Seguros Sociales se acabaria. Adujo
que la asesora no le puso de presente las caracteristicas, ventajas y
desventajas de cada régimen pensional, tampoco le explico como podria
acceder a todos los beneficios que le ofrecid, pues no le realizo ningun tipo

de proyeccion pensional.

Indicé que en noviembre el afno 2006 fue abordador por un asesor
comercial de la AFP Old Mutual S.A. quien lo persuadié para trasladare a
dicho fondo, pero no lo orientdé para regresar al régimen de prima media a
sabiendas que para la época aun podia hacerlo. Luego, en 2008 se
trasladé nuevamente a la AFP Protecciéon S.A, la que no le informo la forma

en que se calculaba la pension en el RAIS.

Expuso que el 24 de mayo del afo 2018 reclamd
administrativamente ante Colpensiones el cambio de régimen, el cual fue
negado. En la misma fecha solicité informacién y aclaracién sobre el
traslado a la AFP Proteccion S.A. y el 22 de junio de 2018 ante la AFP Old

Mutual, las que apenas dieron respuesta parcial (f.° 60 a 81).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones formuladas en su contra. Frente a los hechos, acept6 la fecha
de nacimiento y edad del accionante, la fecha en la que empez0 a cotizar a
pension, al igual que el numero de semanas cotizadas, la reclamacion
administrativa y su respuesta negativa. Manifest6 no ser ciertos o
constarle los restantes. En defensa de sus intereses, propuso las

excepciones de prescripcion y caducidad, la inexistencia de la obligacion y
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del derecho por falta de causa y titulo para pedir y las deméas declarables
de oficio (f. °86 a 92).

Al contestar la AFP proteccion S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones elevadas en su contra. Respecto de los hechos, acepto el
natalicio y edad del accionante, la data en que empez6 a cotizar a pension,
la afiliacion a la AFP en el afio 1995 y la peticiéon presentada. En defensa,
de sus intereses, propuso las excepciones de inexistencia del perjuicio
causado por la AFP Colmena hoy Proteccion S.A; la declaracion de manera
libre y espontanea del demandate al momento de la afiliaciéon a la AFP
proteccion S.A.,; la buena fe por parte de la AFP proteccion S.A.; la
inexistencia de la obligaciéon de devolver la comision de cuotas de
administracion cuando se declara la nulidad y/o eficacia de la obligacién;
la inexistencia de la obligacion de devolver el seguro previsional cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y
porque afecta derechos de terceros de buena fe; la prescripcion y las

demas declarables de oficio (f.° 133 a 141).

Por su parte, la AFP Old Mutual S.A también se opuso a las
pretensiones. Respecto de los hechos, acepto Unicamente que respondio
solicitud elevada por el accionante. Manifestd no ser ciertos o constarle los
restantes. En defensa de sus intereses, propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion; la falta de legitimacion en la causa por
pasiva; la buena fe; ausencia de vicios del consentimiento; la validez de la
afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad; ratificacion de
la afiliacion del actor al fondo de pensiones obligatorias administrado por
Old Mutual S.A.; la prescripcién de la accién para solicitar la nulidad del
traslado; la compensaciéon y pago y las demas declarables oficiosamente

(f.° 159 a 176).

Finalmente, AFP Colfondos S.A. manifest6 que no se opone a los
hechos y pretensiones ya que, evidencia que fue mencionada por error en
la demanda. En defensa de sus intereses, propuso las excepciones de
haberse notificado el auto admisorio de la demanda a persona distinta de

la que fue demandada (f.° 196 a 199).



Radicacion n.” 110013105 029 2019 00138 01

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C,,
mediante fallo de 03 de agosto de 2020, declar6 ineficaz las afiliacion a la
AFP Proteccion S.A. realizada por el actor el 02 de octubre de 1995. En
consecuencia, declaré para todos los efectos legales que el afiliado nunca
se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y por lo mismo,
siempre permanecio en el régimen de prima media con prestacion definida.
Ordené a la AFP Proteccion S.A. devolver a Colpensiones todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del demandante, como
cotizaciones y rendimientos, sin lugar a descuento alguno, para lo cual le
concedid el término de 30 dias habiles siguientes a la ejecutoria de la
providencia. Dispuso a Colpensiones recibir de la AFP Proteccion S.A. el
traslado de recursos y actualizar la historia laboral. Desvinculo a la AFP
Colfondos S.A y absolvié a la AFP Skandia (f.° 203 y 204).

Como sustento de su decision, senalé que conforme a la carga
dinamica de la prueba le corresponde a la AFP demostrar que sus
actuacicnes al momento del traslado se cifieron al cumplimiento del deber

de informacién, circunstancia que no acredito en juicio.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes la parte demandante y la demandada AFP Proteccion

S.A. interpusieron recurso de apelacién.

La parte accionante imploré que las demandadas deben ser
condenadas a pagar las costas del proceso por haber resultado vencidas en

juicio.

Por su parte, Proteccién S.A arguydé que la sentencia ordena la
devolucién de los recursos existentes en la cuenta individual sin descuento

alguno, lo que no es procedente porque a los aportes realizados por el

demandante se les ha realizado un descuento previsto en el articulo 20 de
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la ley 100 de 1993, modificado por la ley 797 del afio 2003, del 3% para
cubrir los gastos de administracion y el pago del seguro provisional a la
compania de seguros. Precis6 que como quiera que se ordend la devolucion
de rendimientos no es procedente ordenar la devolucion de gastos de
administraciéon porque ello constituye un enriquecimiento sin causa en

cabeza de Colpensiones y una vulneracion a la AFP que actué de buena fe.

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 abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por el actor.

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

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

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

Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de



Radicacion n.” 110013105 029 2019 00138 01

régimen del demandante, previo en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, estan
obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y transparente a los
usuarios scbre 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 deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles dfiliados 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, reiter6 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 trasgresién a este deber, se debe abordar desde la institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma

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

Ese deber de 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 ds 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.

[gualmente, senal6 el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que
en todos los casos debe cumplirse con el deber de informacion como
requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente
en la sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la 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
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asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

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

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicio naci6 el 24 de agosto de 1959, por
lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 35 afos de edad y 220.25
semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 97 Cd expediente administrativo).
Asi las cosas, el actor no es beneficiario del régimen de transicion en razon

a la edad y tampoco por el nimero de semanas cotizadas.

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
ocurri6 el 27 de septiembre de 1995, asi se colige del formulario de
afiliaciéon a la AFP Protecciéon S.A.(f.° 16). Asimismo, conforme al reporte
emitido por Asofondos es posible verificar que el accionante estuvo afiliado
a la AFP Proteccion S.A. desde el 1° de octubre de 1995 al 30 de noviembre
de 2.000; a la AFP ING del 01 de diciembre de 2000 al 30 de abril de 2004,
nuevamente estuvo afiliado a la AFP Proteccion S.A a partir del 01 de mayo
de 2004 al 30 de noviembre de 2006; a la AFP Old Mutual desde el 01 de
diciembre de 2006 al 31 de marzo de 2008 y del 01 de abril de 2008 en
adelante a la AFP Proteccion S.A. segiin historial de vinculaciones de folio

132.

Al absolver interrogatorio de parte el demandante manifesté que en
el afio 1995, la compania para la que trabajaba lo convocé a una reunion

grupal en la que le indicaron que habia un nuevo modelo de pensiones en
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el cual iba a tener una pensiéon mas alta, a cualquier edad, que los hijos
podrian heredar, recibiria un bono personal y le precisaron que el ISS se
iba a acabar. Confes6 que firmo la solicitud de vinculacién que se trasladé
entre fondos privados por orientacion del area de recursos humanos de las

empresas en que laboraba.

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

atencion a su 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, como quiera que el trasladarse a un régimen
para tener una mesada pensional superior y de manera anticipada, o la
referencia que el Instituto de Seguros Sociales desapareceria, no son
propios de una informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de las
caracteristicas de un régimen pensional Paralelamente, la suscripcién del
formulario de afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de
informacién que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo
acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-

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

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

de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
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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 Proteccién S.A. a la cual se encuentra actualmente
afiliado el demandante, debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros v los gastos de administracion a Colpensiones,
tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017
y SL 4989-2018, donde se rememoré la SL del 8 sep. 2008, radicado n.®
31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la ineficacia del

traslado. Por lo anterior, la Sala confirmara el fallo analizado.

Se precisa que no es posible eximir a la AFP Old Mutual de remitir a
Colpensiones las sumas de dinero descontadas al demandante por
concepto de gastos de administracion mientras el demandante estuvo
afiliado a dicho fondo privado, pues la declaracién de ineficacia, obliga a
los fondos privados a devolver los gastos de administracion y comisiones
con cargo a sus propias utilidades “pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacioén definida administrado por COLPENSIONES” (SL 4360-2019). En

consecuencia, la sentencia sera adicionada en este punto.

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

existentes en materia laboral (SL1688-2019).
Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar

que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el

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

10
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pensional del 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.

i) Del recurso de apelacion de la parte demandante

El articulo 365 del Codigo General del Proceso dispone que se
condenara en costas a la parte vencida en juicio, por lo que no hay razén
alguna para absolver a la demandada AFP Proteccién S.A., por este
concepto, pues al contestar la demanda se opuso a todas las pretensiones
y el traslado de régimen pensional que realizo el demandante fue declarado

ineficaz por lo que resulto condenada.

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: REVOCAR cl punto octavo de la sentencia proferida el 03
de agosto de 2020, por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de
Bogota, para en su lugar, CONDENAR a la AFP Old Mutua! S.A. a
trasladar a Colpensiones las sumas de dinero que hubiese descontado al
actor mientras estuvo afiliado a dicho fondo privado por concepto de

gastos de administracion debidamente indexados.

11
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SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada 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 del demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisiéon del

fondo de pensiones.
TERCERO: REVOCAR ¢l numeral quinto de la sentencia apelada,
para en su lugar, condenar a la demandada AFP Proteccion S.A. a pagar

las costas de primera instancia.

CUARTO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada

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

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados, iy i

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
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ANGE LUCIA MURILLO VARON
Magistrada, _
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

_?:i‘. L ;

ACLARACION Y SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

DEMANDANTE: FERNANDQO ESTUPINAN GROSSO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 029 2019 00138 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO CLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia de confirmar
la decisién de primera instancia de declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracién de voto, en razoén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por 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, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacioén Laboral cuando
se han aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento,
la inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoracion de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacion 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 relacion con la condena en costas, se presenta salvamento porque si bien
de conformidad con el articulo 365 del CGP la parte vencida en el proceso
debe ser condenada en costas, también lo es que el juez se encuentra
facultado para abstenerse de condenar en costas por las situaciones
indicadas en el mencionado articulo y en el presente caso se puede observar
que aun cuando se declara la ineficacia de la vinculacién al Régimen de
Ahorro Individual por la aplicacion de la jurisprudencia, lo pretendido por
la parte actora fue la nulidad del traslado y en el proceso no se probo causal
de nulidad alguna, en consecuencia, el juez se podia abstener de condenar
en costas en dicha instancia y por ello ser confirmada esa decisién en esta
instancia.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracién y salvamento
parciel de voto.

oy c o & g
AN%A LUCIA MURILLG VARGN
Magistrada



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

$Sala Quinta de Declslén Labaral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 29 2018 00617 01

DEMANDANTE: JAIRO ANTONIO ROJAS CASTIBLANCO

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

Bogota, D. C., veinticinco (25) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

Conforme al memorial de folio 143, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES
identificada con Cedula de ciudadania No. 37.627.008 y T.P. No. 221.228
del C.S. de la J., segin sustitucion dada por la Dra. JOHANNA ANDREA
SANDOVAL identificada con Cedula de ciudadania numero 38.551.125 y
T.P. No. 158.999 del C.S. de la J., quien funge como apoderada general de
la demandada, segiin Escritura Publica No. 3390 de 4 de septiembre de
2019 (f.° 145 a 158).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la demandada
AFP Porvenir S.A. contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintinueve
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 09 de julio de 2020. Igualmente, se

analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

El accionante promoviéo demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliacion al régimen de ahorro individual. En consecuencia,

condenar a Porvenir S.A. a trasladar la totalidad de los aportes,
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rendimientos y demas sumas entregadas para financiar la pension.
Igualmente, disponga a la AFP a pagar cualquier diferencia econéomica que
surja para financiar la pensiéon en el régimen de prima media con
prestacion definida, a reconocer los demas derechos a que haya lugar en
virtud de las facultades ultra y extra petita y a pagar las costas del

proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 22 de noviembre
de 1958 y cotizo al Instituto de Seguros Sociales 592 semanas. Adujo que
los asesores de Porvenir S.A. le indicaron que el ISS se encontraba
debilitado, no podia responder a todos los pensionados y que por tal razén
se habia creado la Ley 100 de 1993. También que podia acceder a la
pension de vejez sin acreditar semanas ni una edad minima, tan solo
ahorrando el 110% del capital que se requeria para pensionarse con un
salario minimo, pero no le informo6 la suma que debia acumular para tal
fin. (f.° 26 a 58).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, acepto la fecha de nacimiento del
demandante, las semanas cotizadas al Instituto de Seguros Sociales y la
vinculacion actual a Porvenir. Manifesté no constarle los restantes. En
defensa de sus intereses, propuso las excepciones de la inexistencia del
derecho y de la obligacion por falta de causa y titulo para pedir, el cobro de
lo no debido, la buena fe, la prescripcion, y las demas declarables de oficio

(f.° 65 a 68).

Al contestar la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. se opuso a la prosperidad de las pretensiones. Frente a los
hechos, acepto la fecha de natalicio del demandante, el traslado a Porvenir
y su actual afiliacion. Sobre los restantes manifesté no ser ciertos o no
constarle su ocurrencia. Para enervar las pretensiones formuld las
excepciones de la prescripciéon de la accion que pretende atacar la nulidad
de la afiliacion, inexistencia de la obligacién, la buena fe, la compensacion,

el cobro de lo no debido y las demas declarables oficiosamente ({.°79 a 90).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C,,
mediante fallo de 09 de julio de 2020, declar6 la ineficacia de la afiliacion
del demandante a la AFP Porvenir S.A. suscrita el 8 de septiembre de
1997. Asimismo, que para todos los efectos legales el afiliado nunca se
trasladé al régimen de ahorro individual con Solidaridad y que siempre
permanecio6 en el régimen de prima media con prestaciéon definida. Ordend
a Porvenir a transferir a Colpensiones todos los valores recibidos con
motivo de la afiliacion del demandante, tales como cotizaciones,
rendimientos, sin lugar a descuento alguno, para lo cual concedié un
término de 30 dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia. Condeno a
Colpensiones a recibir los dineros, como cotizaciones y rendimientos, y a

actualizar la historia laboral. Se abstuvo de imponer costas (f.° 129 y 130).

Cumo sustento de su decision, senalé que la AFP no demostré haber
cumplido con el deber de informar al demandante las caracteristicas
propias de cada régimen pensional, las ventajas y desventajas de su
decision por lo que siguen la linea jurisprudencial sentada por la H. Corte

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

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la sentencia, la demandada Porvenir S.A. interpuso
recurso de apelacion al argumentar que conforme al criterio
jurisprudencial cada caso tiene que ser analizado en concreto, por lo que
debe hacerse una revision exhaustiva de las pruebas. En el presente
asunto el demandante suscribi6 formulario para realizar aportes
voluntarios, con lo cual se demuestra que hubo una asesoria posterior a la
afiliacion inicial v que la AFP se mantenia en contacto con €l usuario, por

lo cual no puede predicarse una falta de informacion.
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IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por €l 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, 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
obligaciéon de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los

usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
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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 previ6
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 H. 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
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 decisiéon. Ademas, que

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

Ese deber de informacién, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se 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 quc 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, sefialéo el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado
que en todos los casos debe cumplirse con el deber de informaciéon como
requisito sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente
en la sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 y STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo
Civil, establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion
de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP
demostrar suficientemente que cumpli6 con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

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

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

prestacion definida.
VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicio nacio el 22 de noviembre de 1958,
por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 35 afos de edad y
402.82 semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 60 Cd expediente
administrativo). Asi las cosas, el actor no es beneficiario del régimen de

transicion en razon a la edad y por el nimero 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
ocurri6 el 8 de septiembre de 1997, asi se observa en el formulario de
afiliaciéon a la AFP Porvenir (f.° 94), el cual se hizo efectivo el 1° de

noviembre de 1.997, seguin historial de vinculaciones de folio 96.

Al absolver interrogatorio de parte senald que en 1997 se encontraba
en proceso de vinculacion a la Secretaria de Hacienda luego de haber
superado el concurso de meéritos, y alli se dio su afiliacion a la AFP
Porvenir, por sugerencia de la empleadora. Adujo que los asesores de
Porvenir citaron a 35 o 40 personas donde les informaron que el Seguro
Social se encontraba en proceso de liquidacion, por lo que le convenia
trasladarse al Fondo Privado. Le aseguraron que tendria asesoria
permanente, personalizada y de calidad y que sus recursos estarian
garantizados gracias a la solvencia economica del fondo. Asegurd que,
aunque la informacién que le proporcionaron fue minima, para el
momento existia mucha publicidad de los fondos privados y eso le genero
confianza. Confesd que firmoé un formulario de aportes voluntarios cuando
los asesores de la AFP se acercaron a actualizar datos, también que no
utilizd6 ios servicios de atencion personalizada y no hizo seguimiento

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

situacién personal.

Pues, conforme interrogatorio de parte y al escrito de demanda,
ninguna confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen
para tener una mesada pensional superior o la referencia que los fondos
privados eran mas estables que el publico y que alli obtendria mejor
servicio, no es propio de una informacién clara, objetiva, cierta,
comprensible de las caracteristicas de un régimen pensional; como
tampoco lo es la suscripcion de un formulario de afiliaciéon a pensiones
voluntarios. Paralelamente, la suscripcion del formulario de afiliacién no
resulta suficiente para acreditar el deber de informacién que le asiste al
fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre
de vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-
2020 y STL3200-2020).

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

Suprema de Justicia.
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Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017, 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. Por lo anterior, la
Sala adicionara la decisiéon en este punto pues si bien se indico que no
podria hacerse ningun descuento, no se ordeno la devolucion de gastos de

administracion.

Resulta importante sefialar 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 en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion

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

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

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

anunciada.
No se causan costas en la consulta.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

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

de gastos de administracién debidamente indexadas.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada 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.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: JAIRO ANTONIO ROJAS CASTIBLANCO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 029 2018 00617 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar
la decisién de primera instancia de declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracion de voto, en razén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casaciéon Laboral y Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, 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 jurisdiccion
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1983, la valoracién de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacién 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 se exponen los argumentos de la aclaracion de voto.

f
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Sala Quinta de Declslén Labaral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 036 2018 00330 01

DEMANDANTE: YOLANDA BLANCO PARDO

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

Bogota, D. C., veinticinco (25) de marzo de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacién que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir 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 14 de agosto 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 del régimen de prima media con prestacion definida
que manejaba el ISS hoy dia Colpensiones al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por Porvenir S.A. En consecuencia, se
condene a Colpensiones realizar la activacion de la accionante en el
sistema de prima media. Asimismo, se disponga al fondo al fondo Porvenir
S.A. a devolver los valores consignados en la cuenta de ahorro individual
por concepto de cotizaciones, bonos pensionales y cualquier suma
adicional de la aseguradora, junto con los rendimientos causados. A

condenar a Colpensiones a tramitar el recaudo de los dineros que posee
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Porvenir S.A. Se condene a las demandadas a reconocer los demas

derechos a que haya lugar en virtud de las facultades ultra y extra petita.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 8 de marzo de
1960 y cotiz6 981 semanas al Instituto de Seguros Sociales desde el 17 de
julio de 1978 hasta el 31 de julio de 1999. En septiembre de 1999, se
trasladé al régimen de ahorro individual con la AFP Porvenir S.A. la que no
le suministro la informacién ni la asesord, pues no le proporciono
informacién clara, completa y cierta sobre las caracteristicas del régimen,
tampoco le realizé un calculo actuarial que le permitiera establecer el
monto de la mesada que obtendria, ni le informé que de sus cotizaciones
serian descontados unos porcentajes para efectos de cubrir gastos de

administracion.

Refirio que el 27 de octubre de 2017, radicé solicitud de nulidad del
traslado ante Porvenir S.A. y Colpensiones, no obstante, las
administradoras contestaron de forma negativa (f.° 1 a 32, 79 a 108

subsanacion).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso al éxito de
todas las pretensiones formuladas en su contra. Frente a los hechos,
acepto la fecha de nacimiento de la accionante, las cotizaciones realizadas
al Instituto de los Seguros Sociales, el traslado de régimen, la reclamacion
administrativa y su respuesta. Manifesté 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 las costas en instituciones administradoras de seguridad social del
ordenen publico y las demas declarables de oficio (Expediente digital f.
°129 a 162 ).

Por su parte, la AFP Porvenir S.A. también se opuso a la prosperidad
de las pretensiones elevadas en su contra. Respecto de los hechos, acepto

los relacionados con el traslado de régimen, las peticiones presentadas a la
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AFP y su respuesta. Manifesté no ser ciertos o constarle los restantes. En
defensa, de sus intereses propuso las excepciones de prescripcion, la falta
de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas; la
buena fe; la prescripcion de las obligaciones laborales de tracto sucesivo;
el enriquecimiento sin causa y las demas declarables de oficio (Expediente

digital f. °190 a 215).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 14 de agosto de 2020, declaré ineficaz el traslado del
régimen de prima media al régimen de ahorro individual con solidaridad
realizado por la demandante. En consecuencia, se condené a la AFP
Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones los valores de la cuenta de ahorro
individual que incluyan cotizaciones y rendimientos sin que le sea posible
descontar suma alguna por gastos de administracién o cualquier otra.
Declaré no probada la excepcion de prescripcion y condend en constas a la

AFP Porvenir S.A. (Expediente virtual).

Como sustento de su decision, sefalé que conforme a la carga
dinamica de la prueba le corresponde a la AFP demostrar que sus
actuaciones al momento del traslado se ciferon al cumplimiento del deber
de informacion veraz, precisa y clara, circunstancia que no acredité en
juicio, con la simple presentacién del formulario de afiliacién 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 suplico, la revocatoria de la sentencia al no ser la
demandante beneficiara del régimen de transicién, por lo que no tenia una

expectativa legitima de pensionarse en el régimen de prima media con
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prestacion definida, ademas, se trasladoé al régimen de ahorro individual
de manera libre porque le ofrecieron ventajas que no tenia con el Instituto
de Seguro Social, como que se podia pensionar a una menor edad y que su
ahorro seria ideal. Precisé que la demandante aceptd que recibié asesoria
con lo cual queda demostrado que la AFP cumpli6 con s deber de brindarle

informacion.

Alegé que el despacho debe tener en cuenta el nivel académico y
profesional de la demandante, ya que la H. Corte Suprema de Justicia en
su precedente habla de la importancia de un afiliado experto, el cual aplica
para el caso, dado que la accionante es una persona profesional que tiene
las condiciones para conocer las consecuencias de un negocio juridico por

lo que no se puede decir que se configuré un engano.

Finalmente, alegd que con el traslado se causa una descapitalizacion
del fondo comun al permitir que personas que no han contribuido en el
mismo accedan a una pension de vejez, lo que ademas va en contra del

principio de sostenibilidad financiera.

Por su parte, la AFP Porvenir S.A. sostuvo que la accionante refiere
que su empleador la presiono para que efectuara el traslado de régimen
pero, no allega prueba alguna con la cual demostrar tal hecho. Alegd que
la sentencia desconoce que conforme al Decreto 2241 del 2010, el
consumidor financiero tiene unas obligaciones y deberes de diligencia
respecto de su futuro pensional, no obstante, la aqui demandante actuo

con desintereés.

Arguy6 que gracias a la gestion adelantada por la administradora, la
cuenta individual de la afiliada generé unos rendimientos, por lo cual no
debe ser obligada a devolver los gastos de administracion, pues, €stos
junto con las primas de seguros previsionales ya se encuentran causados y

ninguno de estos rubros sirve.

Alego que si lo que se pretende es que las cosas vuelvan a su estado

inicial como si nunca se hubiese dado el traslado, la AFP tiene derecho a
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que los rendimientos que gener6é sean debidamente indexados al amparo
de lo dispuesto en el articulo 1746 del Cédigo Civil que trata de las
restituciones mutuas. Arguyé que actué de buena fe por lo que debe ser

absuelta de pagar las costas del proceso.

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 también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.
V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccién de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
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 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 realizo el traslado de
réegimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la

obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacién
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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 H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

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

puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacidn, durante toda la vinculacion con ocasién 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, reitero que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliaciéon desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por 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
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
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parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesiéon a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-
2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacion, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademaés, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o 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 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 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, 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 naci6 el 8 de marzo de 1960, por
lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 34 anos de edad y 707.96
semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 33 y expediente administrativo). Asi
las cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de transicion en razon a

la edad y tampoco por el numero de semanas cotizadas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 27 de julio de 1999, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Porvenir S.A. (f.° 60), el cual se hizo efectivo el 1° de septiembre

del afio 1.999, segun historial de vinculaciones de folio 218.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que era
ingeniera de sistemas para la época en que se produjo el traslado, su jefe
llego a su puesto de trabajo con un asesor de Provenir S.A. a decirle que
tenia que trasladarse de régimen porque el Seguro Social se iba a acabar,
que le convenia porque no tenia esposo y si moria la pensién pasaria a su
hija. Dijo que en ese momento no se cambio, pero luego uno de sus jefes
le dijo que tenia que trasladarse porque Porvenir era del grupo AVAL al
igual que la empresa para la que trabajaban y, por ello, firmoé el formulario
de vinculacion al igual que lo hicieron varios de sus companeros. Dijo que
para el afio 2008 cuando tenia 48 afios solicitd regresar al régimen de
prima media. Confesé que le llega extractos de Porvenir S.A. y que no se
acerco a un fondo porque se encontraba planamente confiada de lo que le
habian dicho.
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Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la afiliaciéon o
con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios que tenia por ley
para regresar al sistema de prima media, una informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con atencion a su

situacion personal.

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

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

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

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

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracién a

Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
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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 confirmara el fallo analizado.

Resulta importante sefalar 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 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 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 omisi6én del fondo de pensiones.

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

anunciada.

Sin costas en 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 Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
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PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 14 de agosto 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
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR e¢n los demas la sentencia analizada

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

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

URICI ' OLIVEROS MOTTA

Mag(strado

HUGO R RIOS W
gistrado

. d’_-q/ ﬂ’” C ““£
ANGEYA LuciA MURILL #

: -L’)!'s"\':r'! zi’-"fﬂ-'
Magistrada Zaltrt
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ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: YOLANDA BLANCO PARDO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTRO

RADICADO: 11001 31 05 036 2018 00330 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar
la decisién de primera instancia de declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaraciéon de voto, en razon a que sc esta
de acuerdo con la sentencia por 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, STL 1987-2021, STP677-2021 y STP-2166-2021, 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 valoracion de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacién 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 se exponen los argumentos de la aclaracion de voto.

/ 143/6/ ' (/s’/:ff % C})/tgxz é

ANGELA LUCIA MURI VARON
Magistrada




