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Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

Conforme al memorial de folio 17, se tiene como apoderado judicial
de Colpensiones al Dr. SIMON ENRIQUE ANGARITA VILLAMIZAR
identificado con Cedula de ciudadania No. 1.018.450.368 y T.P. No.
271.911 del C.S. de la J., segun sustitucion dada por la Dra. CLAUDIA
LILIANA VELA identificada con Cedula de ciudadania ntimero 65.701.747
y T.P. No. 123.148 del C.S. de la J., quien funge como apoderada general
de la demandada, segtin Escritura Publica No. 3368 de 2 de septiembre de
2019 (f.° 18 a 37).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Colfondos S.A., Proteccién S.A. y la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 21 de
enero de 2021. Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta

en favor de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES
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La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad y/o ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual a través
de la AFP Colfondos S.A.. En consecuencia, se condene a Colfondos a
trasladar a Colpensiones el saldo en cuenta individual. A Colpensiones a
aceptar el traslado. Se disponga a las demandadas a reconocer los demas
derechos a que haya lugar en virtud de las facultades ultra y extra petita y

a pagar las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 13 de marzo de
1957 y cotizé al Instituto de Seguros 474 semanas. Para el 1° de abril de
1994 contaba con 37 afnos de edad y el 25 de julio de 2005 con mas 988
semanas cotizadas, lo que la hace beneficiaria del régimen de transicion.
El 19 de mayo de 1994 se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad con la AFP Protecciéon S.A., luego el 4 de mayo de 2001 se
cambié horizontalmente a la AFP Colfondos. Adujo que los asesores de la
administradora le indicaron que el Instituto de Seguros Sociales se iba a
acabar y los aportes que habia realizado podian perderse, mientras que en
el fondo obtendria una mejor mesada pensional, por su parte Colfondos le
ofreci6 mejor rentabilidad. Expuso que no le fueron informadas las
ventajas, desventajas, condiciones, de cada régimen pensional, no le

realizo6 proyecciones.

La AFP Colfondos le realizé una proyecciéon de su mesada pensional
indicandole que seria de $1.197.297, en tanto que en Colpensiones
ascenderia a  $2.061.898. Finalmente, indic6 que  reclamo
administrativamente el traslado pero su solicitud fe rechazada (Expediente

Virtual).

Al dar respuesta Colpensiones, se opuso al éxito de las
pretensiones. Respecto a los hechos, acepté el natalicio de la promotora, la
fecha de afiliacion al régimen de prima media y las semanas cotizadas al
mismo, la edad con la que contaba a la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993, la fecha de traslado RAIS, también la reclamaciéon administrativa
y su respuesta. En relacién con los demas, manifesté no constarle su

ocurrencia. En defensa de sus intereses, propuso las excepciones de
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descapitalizacion del sistema pensional, la inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media; la inexistencia de causal de nulidad,
la caducidad, el saneamiento de la nulidad alegada; la no procedencia al
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del

orden publico y las demas declarables oficiosamente (Expediente digital).

Al contestar la AFP Proteccién S.A. rechazoé las pretensiones. En
relacion con los hechos acepté la fecha de nacimiento de la accionante, su
edad al 1° de abril de 1994, el traslado al régimen de ahorro individual, el
traslado horizontal entre AFP. Para enervar las pretensiones de la
demanda, propuso las excepciones de inexistencia de la obligacién y falta
de causa para pedir, la buena fe; la prescripcién; el aprovechamiento
indebido de los recursos publicos y el sistema general de pensiones; el
reconocimiento de restituciéon mutua en favor de la AFP: inexistencia de la
obligacién de devolver la comisién de administracién cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa; la inexistencia de
la obligacion de devolver la prima del seguro previsional cuando se declara
la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa y porque afecta
derechos de terceros de buena fe; el traslado de la totalidad de los aportes

a Colfondos y las demas declarables de forma oficiosa (Expediente digital)

Por su parte, la AFP Colfondos S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones dirigidas en su contra. Frente a los hechos, admiti6 la fecha
de nacimiento de la accionante, la de traslado al RAIS, la proyeccién
pensional realizada. Manifesté no ser ciertos o constarle los restantes. En
defensa de sus intereses, propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, no existe prueba
de causal de nulidad alguna, prescripcion de la accién por pasiva; la
buena fe; la ausencia de vicios del consentimiento; validez de la afiliacién
al régimen de ahorro individual con solidaridad; ratificacién de la afiliacién
de la actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos
S.A.; la prescripcion de la accién para solicitar la nulidad del traslado; la
compensaciéon y el pago, y las demas declarables oficiosamente

(Expediente digital).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, DL,
mediante fallo del 21 de enero de 2021, declaré la ineficacia del traslado
efectuado por la demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad a través de la AFP Proteccién S.A.. En consecuencia, ordeno a
Colfondos a trasladar a Colpensiones todos los aportes realizados por la
demandante, junto con sus frutos, intereses y rendimientos. Condené a
Proteccién y a Colfondos a pagar con su propio patrimonio la disminucion
en el capital de financiacién de la pension por los gastos de administracion
en el tiempo en que estuvo afiliada a cada AFP. Condené a Colpensiones a
afiliarla y recibir todos los aportes efectuados al RAIS y dispuso a

Protecciéon S.A. a pagar las costas del proceso (Expediente digital).

Como sustento de su decisién, senalé que la AFP demandada mas
alla de brindar una simple informacién tenia a su cargo el deber de buen
consejo y, por ende, explicarle a la demandante las ventajas y desventajas
de cada uno de los regimenes, sus caracteristicas y aspectos relevantes
para que esta tomara una decisién con pleno convencimiento. Sefald que
la AFP no supo explicar como capacito a sus asesores, tampoco la
informacién que estos transmitieron a la demandante y que le permitiera

optar por un traslado, previo andlisis de los pros y los contras.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas interpusieron recurso de apelacion.

La AFP Proteccién S.A. implor6 revocar la sentencia en cuanto le
ordené trasladar las sumas descontadas a la accionante por concepto de
gasto de administracién, pues tales deducciones se encuentran previstas
en la ley para cubrir la gestién de la administradora y para mantenerla
cubierta para los riesgos de invalidez y muerte. Sostuvo que estos dineros
no estan destinados a financiar la pension, lo que se constituyd un

enriquecimiento sin causa. Alegd que la Superintendencia financiera
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senalé que ante la declaracion de ineficacia no es procedente la devolucién

de los rubros senalados.

AFP Colfondos S.A. adujo que no es procedente realizar la
devolucion de los gastos de administracion con recursos propios, pues este
cobro se encuentra previsto en la Ley 100 de 1993, y gracias al mismo,
mientras la demandante permaneci6 en el régimen de ahorro individual los
dineros depositados en su cuenta obtuvieron rendimientos, los cuales no

hubiese podido obtener en prima media.

Colpensiones por su parte solicité revocar la sentencia de primera
instancia, dado que no se cumplen los presupuestos facticos y juridicos
para declarar la nulidad del traslado del régimen de prima media al de
ahorro individual, como quiera que la demandante se vinculé conforme a
los presupuestos legales vigentes para la época. Alegdé que no se demostrd

la configuracién de ningun vicio del consentimiento.

Argument6 que permitir el traslado de régimen de un apersona que
nunca ha cotizado al fondo comun y que esta préxima a pensionarse
resulta contrario a los preceptos constitucionales de equidad y de
eficiencia, ademas atenta contra la sostenibilidad financiera del sistema.
Precis6 que Colpensiones debe ser autorizada a solicitar por las vias
judiciales pertinentes el valor de los perjuicios que se generen con el

reconocimiento de la prestacion.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

de consulta.

V. CONSIDERACIONES
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Corresponde a la Sala determinar si es procedente declarar la
nulidad. del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.

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

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

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

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

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

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”
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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 afiliacion, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion 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 institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios,
pero no informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-
2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informaciéon, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el

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

ambos regimenes pensionales.

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

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension, segiin 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 Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de
cédula de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 13 de marzo de
1957, por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 37 afios y 385.29
semanas cotizadas a Colpensiones. Conviene sefalar que aunque en
comunicacién emitida por Colfondos se relaciona un vinculo laboral con el

Inurbe, la parte accionante no allegé el certificado correspondiente para
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acreditar dichos tiempos (Expediente digital). Asi las cosas, la actora es

beneficiaria del régimen de transicién en razén 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
ocurri6 el 19 de mayo de 1994, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Proteccion S.A. (f.° expediente digital), el que se hizo efectivo a
partir del 1° de junio de 1994 (expediente digital). Asimismo, Colfondos al
contestar la demanda indicé que la accionante se vinculé a esta
administradora el 4 de mayo de 2001, con efectividad a partir del 1° de
julio de 2001.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que en
1994 se traslad6 a Protecciéon porque escuché a un asesor de la AFP que
esto era mas benéfico, pues el Instituto de Seguros Sociales se iba a
acabar y en el fondo privado iba a obtener rendimientos, pero no se
encargé de verificar esta informacion, luego se trasladé a Colfondos porque
el promotor le indicé que esta AFP era mas fuerte. Confesé que cuando
realizo el traslado horizontal no verific6 que el Instituto de Seguros
Sociales no se habia liquidado, refiri6 que pretende el regreso a prima

media pues la mesada que obtendra en ahorro individual.

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 sefialados por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacion, una informacioén clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

los efectos de trasladarse, con atencion a su situacién personal.

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte ninguna

confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cadigo
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General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen ante la
inestabilidad del fondo publico, no es propio de una informacién clara,
objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de un régimen
pensional. Paralelamente, la suscripcién del formulario de afiliacién no
resulta suficiente para acreditar el deber de 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 configurdé 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.

Por tanto, la AFP Colfondos S.A. a la cual se encuentra actualmente
vinculada 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,
SL 4989-2018, SL 4360-2019 que rememord la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la

ineficacia del traslado. Por lo que la decisién se mantendra en este punto.

Se precisa que no es posible eximir a la AFP Proteccién S.A. de
remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas a la demandante
por concepto de gastos de administracién mientras estuvo afiliada a dichos
fondos, pues la declaraciéon de ineficacia, obliga a los fondos privados a
devolver los gastos de administracién y comisiones con cargo a sus propias
utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES’(SL 4360-2019). En consecuencia, la

sentencia analizada sera confirmada también en este punto.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el

derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el

10
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articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en 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 obligaciéon
pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas

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

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

Colegiatura adiciona la decisién analizada en la forma anunciada.

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

VII. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 21 de enero de
2021, por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
en el sentido de declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias
Jjudiciales 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.

11
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SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

— S 2
HUGO %ER Ri(ﬁdm_u/

Magistrado

» /7 ‘/ - lé;sz’— ﬂ’p(//
A G?K\ LUCIA MURI VARON

Magistrada /Zé’d/ﬂ.&w'r) .5-1/;/ J/L:Gf
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: ANGELA PATRICIA MURCIA RAMIREZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 35 2020 00082 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decisién
de primera instancia que declara 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 cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacién
teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneraciéon a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

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

/ a/ Lo Oz L

ANGELA LUCIA MURILEO VARON
Magistrada
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REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 034 2018 00598 01

DEMANDANTE: HECTOR HUGO BARRERO RUSSI

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

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas Colfondos S.A., AFP Porvenir S.A. y Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 25 de
febrero de 2021. Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta

en favor de Colpensiones.

L. ANTECEDENTES

El accionante promovio demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliacion al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Colfondos S.A. En consecuencia, condenar a que las afiliaciones a Colfondos
S.A., Porvenir S.A. y Old Mutual S.A. estuvieron viciadas de nulidad. Se
disponga a Colpensiones a activar la afiliacién en pensiéon del demandante.
A las demandadas a reconocer los demas derechos en virtud de las

facultades ultra y extra petita, mas las costas del proceso.
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En respaldo de sus pretensiones, narro que nacio el 16 de marzo de
1962, se afilio en 1987 al régimen de prima media con prestacion definida y
se trasladé en abril de 1998 a la AFP Colfondos a través de enganos y sin el
suministro de informacion clara, precisa y concreta. Sefialé que por esas
mismas malas asesorias en octubre de 2010 se traslado a Skandia S.A., en
noviembre de 2011 a la AFP Porvenir S.A. y finalmente en noviembre de
2016 a Old Mutual S.A. Ademas, solicité a las demandadas la nulidad del

traslado de régimen, la cual fue negada.

Al dar respuesta a la demanda, Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias se opuso a las pretensiones en su contra. En cuanto a los hechos,
acepto la fecha de nacimiento y afiliacion del demandante, asi como la fecha
de radicacion de peticion. De los otros indicé no constarle o no ser ciertos.
En defensa de sus intereses propuso las excepciones de inexistencia del
derecho reclamado, inexistencia de vicios en el consentimiento que generen
nulidad, prescripcion, caducidad, buena fe y demas declarables

oficiosamente. (f.° 265 a 293 expediente virtual).

Por su parte, Old Mutual Administradora de Fondo de Pensiones y
Cesantias, también se opuso al éxito de las pretensiones. En cuanto a los
hechos, acepto la fecha de nacimiento y de reclamacion del demandante.
Frente a los restantes indicé no constarle o no es cierto. En respaldo de sus
intereses propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacién en la causa por pasiva, prescripcion de la acciéon para solicitar
la anulacion del traslado, no se presentan los presupuestos legales y
jurisprudenciales para ser merecedora de un traslado al régimen solidario
de prima media con prestacién definida, buena fe, validez de la afiliacién al
régimen de ahorro individual con solidaridad, compensacion y pago,
obligacion a cargo exclusivamente de un tercero, nadie puede ir en contra
de sus propios actos, ausencia de vicios del consentimiento y las demas

declarables de oficio. (f.° 315 a 336 expediente virtual).

La AFP Porvenir S.A. rechazo las suplicas. Respecto de los hechos,
acept6 la fecha de nacimiento y de reclamacion del demandante. De los otros
indic6 no constarle o no es cierto. En su defensa, propuso las excepciones

de prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
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demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones laborales de tracto
sucesivo, enriquecimiento sin causa y las demas declarables de oficio. (f.°

374 a 392 expediente virtual).

Colpensiones se opuso a las pretensiones dirigidas en su contra. En
cuanto a los hechos, acepto la fecha de nacimiento del demandante, de
afiliacion y de reclamacion administrativa. Respecto de los demas, manifesto
no constarle o no ser ciertos. En defensa de sus intereses propuso las
excepciones de descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de media con prestacion definida,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de
la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, no configuracion del
derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizaciéon moratoria y las

demas declarables oficiosamente. (f.° 419 a 450 expediente virtual).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 25 de febrero de 2021, declaré la nulidad del traslado
efectuado por la demandante del régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones al de ahorro individual con
solidaridad en su momento realizado por Colfondos S.A. y posteriormente
su afiliacién a la AFP Porvenir S.A. y Old Mutual S.A. Condené a Old Mutual
S.A. a trasladar a Colpensiones todos los valores que recibié con motivo de
la afiliaciéon por concepto de cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, intereses y rendimientos. Ordend a
Colpensiones a recibir todos los valores que reintegre Old Mutual S.A.

Declaré no probada las excepciones. Condend en costas a la AFP Old Mutual

S.A. y a la AFP Porvenir S.A.

Como sustento de su decision, luego de analizar las pruebas obrantes
concluyé que la demandada AFP Colfondos S.A., no demostré haber
brindado la informacién completa, veraz, oportuna, objetiva, comparada

sobre las caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de cada régimen
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pensional para que el demandante sopesara su decisién de trasladarse.

Tampoco se acredité dicha circunstancia en los traslados horizontales.
III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones, AFP Colfondos S.A. y AFP

Porvenir S.A. Interpusieron recurso de apelacion.

La AFP Colfondos S.A. suplica la revocatoria de la sentencia al
suscribir el demandante contrato de afiliacion, por lo que el mismo goza de
plena validez. Senald que no se probo alguna causal que afecte la validez del
negocio juridico, maxime cuando la demandada entrego todos los elementos
de juicio para tomar una decision libre y voluntaria. Advirtio que el error de
derecho no vicia el consentimiento y que el demandante tenia meras

expectativas, mas no la consolidacion de un derecho.

Colpensiones por su parte aduce que no tuvo injerencia en la
afiliacion del demandante en el régimen de ahorro individual. Refirié que al
suscribir el formulario de afiliacion se aceptan las condiciones del régimen
de ahorro individual. Ademas, nunca se acerco a Colpensiones para solicitar

informacioén.

La AFP Porvenir S.A. implora la revocatoria de la condena en costas

por cuanto no participo en el acto de traslado de régimen del demandante.
IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta.
V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por el actor.



Radicacion n.® 110013105 034 2018 00598 01.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de régimen
pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista en el
literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, ¢l cual establece la 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 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 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 realiz6 el traslado de régimen de
la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la obligacion de las
entidades de suministrar a los usuarios la 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 tanto, seran responsables de los perjuicios que por su culpa leve se puedan

ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, ¢l articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del sistema

general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y oportuna
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informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de la
afiliacién, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a las

cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por
trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la ineficacia
en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado 31.989 de
2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma Corporacion indico
que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad social, no se
restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien decide
trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los parametros de
libertad informada” la cual no se configuraba con el simple diligenciamiento
de un formulario o la 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 efectuia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el asesor
o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o 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, senalé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para ¢l efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene 0 no una expectativa legitima, dado que en todos los
casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito sustancial,
razonamientos que han sido reiterados recientemente en la sentencia
SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020 ¥y
STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia SL
1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo Civil, establece
que tratandose de asuntos como el quc 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, convicne precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.
VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que ¢l promotor del juicio nacié el 16 de marzo de 1962, por
lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 32 anos y 253,57 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 69 y 75 expediente virtual). Asi las cosas, el
actor no es beneficiario del régimen de transicion en razoéon a la edad y la

densidad de cotizaciones.

En cuanto a la calenda en que sc efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 28 de abril de 1998 asi se colige del formulario de afiliacion a la
AFP Colfondos S.A. (.71 19 expediente virtual) Asimismo, conforme al reporte
emitido por Asofondos c¢s posible verificar que el actor estuvo afiliado a

Colfondos S.A desde el 17 de junio de 1998 al 30 de septiembre de 2010; a
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0Old Mutual S.A. del 1° de octubre de 2010 al 31 de octubre de 2011; a
Porvenir S.A. del 1° de noviembre de 2011 al 31 de octubre de 2016 y del 1°
de noviembre de 2016 en adelante a la AFP Old Mutual S.A (£.°339

expediente virtual).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante manifestdé que al
momento de traslado se encontraba vinculado con la empresa Andecia y se
trasladé por cuanto se le informo que el Seguro Social se iba a acabar.
Ademas, que su pension tendria mejor rentabilidad. Advirtid que dichas

circunstancias se explicaron a traveés de una reunion grupal en la empresa.

Conforme a las pruebas allegadas al plenario, encuentra la Sala que
la AFP Colfondos S.A, incumple el deber que le impone ¢l articulo 167 del
Cédigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefnalados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la afiliacion
una informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, ricsgos y consecuencias
del cambio de régimen pensional, que le permiticra conocer los efectos de

trasladarse, con atencion a su situacion personal.

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte, ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse con el convencimiento
que iba ganar mayores rendimientos el dinero ahorrado en la cuenta
individual que el que otorga el sistema de prima media, o la referencia que
el ISS se iba acabar, no son propios de una informacion clara, objetiva,
cierta, comprensible de las caracteristicas de un régimen pensional en
armonia con las condiciones particulares ostentadas por la actora al
momento del traslado. 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).
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En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacion del
deber de informacion, por lo que devienc en la falta de validez del cambio de
régimen pcnsional, 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 Old Mutual S.A. a la cual se encuentra afiliado
actualmente el accionante debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos [inancieros, bonos pensionales y los gastos de administracion
debidamente indexados a Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las
sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019
que rememoro la S del 8 sep. 2008, radicado n.® 31989, referente a que es
una consecuencia inmediata de la ineficacia del traslado. Por consiguiente,

la sentencia analizada sc adicionara en este punto.

Se precisa que no e¢s posible eximir de responsabilidad a Colfondos
S.A. y Porvenir S A de remitir a Colpensiones las sumas de dinero
descontadas por concepto de gastos y cuotas de administraciéon mientras
estuvo afiliada a dicho fondo, pues la declaracion de ineficacia los obliga a
devolver dichos rubros con cargo a sus propias utilidades “pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen
de prima media con prestacion definida administrado por COLPENSIONES’
(SL 4360-2019). En consccuencia, la sentencia analizada sera adicionada

en este punto.

Como quicra el juzgado declaro la nulidad, la Sala meodificara la
decisién de primera instancia, para decretar la ineficacia del traslado, dado
que el examen del acto de cambio de régimen pensional por trasgresion a
deber de informacion se debe abordar desde la institucion de la ineficacia

en sentido estricto v no desde la optica de la nulidad.

Resulta importante senalar sobre ¢l fendmeno prescriptivo que, si el
derecho a la pension es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el articulo
48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema referido al
traslado, pues ¢éste e¢s ¢l que determina su reconocimiento dentro del

régimen aplicable. [£s decir, que la incficacia del traslado conlleva una
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controversia de indole pensional estrechamente asociada al derecho
fundamental en cuestion, por tanto, su cxigibilidad puede darse en
cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos existentes

en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionara la sentencia c¢n ¢l sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que sc le llegaren a causar por asumir la obligacién
pensional de la demandante en montos no previstos v osin las reservas

dispuestas para el efecto, originados cn la omision del fondo de pensién.

Finalmente, estima la Sala que no hay lugar a absolver a Porvenir S.A.
de pagar costas del proceso toda vez que el articulo 365 del Codigo General
del Proceso dispone que sc¢ condenara a la parte vencida o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion o revisién que
haya propuesto y, en el presente asunto, Porvenir S.A. resulté derrotada,
pues esta se opuso a la totalidad de pretensiones v fue declarada la

ineficacia del traslado.

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

forma anunciada.

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

sSu no causacion.
Vil. DECISION

En mérito de lo expuesto, ¢l 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 por el Juzgado Treinta
y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 25 de fcbrero de 2021, para

10
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en su lugar, disponer la ineficacia del traslado del cambio de régimen
pensional efectuado por ¢l demandante, conforme quedod expresado en la

parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR el punto segundo de la sentencia proferida
por el Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 25
de febrero de 2021, ¢n el sentido de CONDENAR a la AFP Old Mutual S.A.
a trasladar a Colpensionces las sumas de dinero que hubiese descontado al
actor mientras estuvo afiliado a dicho fondo privado por concepto de gastos

de administracion debidamente indexados.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia analizada para CONDENAR a la
AFP Colfondos S.A. v AFP Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones las
sumas de dinecro que hubiese descontado al actor mientras estuvo afiliado
a dichos fondos privados por concepto de gastos de administracion

debidamentc indexados.

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

pensiones.
QUINTO: CONFIRMAR cn los demas la sentencia analizada.

SEXTO: Sin COSTAS en la consulta vy en la apelacion ante su no

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

—

HERNAN M2 IVEROS MOTTA

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: HECTOR HUGO BARRERO RUSSI

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 034 2018 00598 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decision
de primera instancia que declara 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 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 histérico del traslade y la vulneracién a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se ermite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicién o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracién de voto.
2l fane GZM/6
0 VARON

ANGELA LUCIA MU
Magistrada
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HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 34 2018 00383 01

DEMANDANTE: JANETH ROJAS FLOREZ

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

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién que interpuso la demandada
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de
Bogota, D.C., el 22 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 que la
ineficacia y como consecuencia la nulidad del traslado del régimen de
prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad, a través de la AFP Old Mutual S.A hoy Skandia S.A. En
consecuencia, se condene a la AFP a trasladar 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 como dispone el articulo 1746 del Codigo Civil. A
Colpensiones a tramitar el recaudo de los dineros que posee la AFP.
Asimismo, a las demandadas a reconocer los derechos a que haya lugar en

virtud de las facultades ultra y extra petita
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En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 31 de marzo de
1962 y se afilio al Instituto de Seguros Sociales desde el 1° de abril de
1982 hasta el 31 de mayo de 1996. Se traslado al régimen de ahorro
individual a través de la AFP Pensionar y realizé su primer aporte para
junio de 1996. Adujo que el fondo privado no le brindé informacién cierta,
clara, veraz, oportuna sobre las caracteristicas, ventajas y desventajas de
los regimenes pensionales, tampoco sobre las consecuencias del traslado.
Finalmente, expuso que reclamé administrativamente el traslado de

régimen (f.°34 a 61.

Al contestar, Colpensiones se opuso al éxito de las pretensiones.
Frente a los hechos, admitié las fechas de nacimiento de la demandante, la
de afiliacion a prima media y la de traslado al régimen de ahorro
individual, las reclamaciones y sus respuestas. En defensa de sus
intereses, propuso las excepciones de falta de inexistencia de la obligacion;
el error de hecho no vicia el consentimiento; la buena fe; la prescripcion y

las demas declarables de forma oficiosa (f. 80 a 94).

Al responder la AFP Old Mutual S.A. hoy Skandia S.A. también se
opuso a la prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos, acepto
el natalicio de la accionante, el periodo de vinculacién al Instituto de
Seguros Sociales y la fecha de traslado a ahorro individual, la peticién
elevada a la entidad y su contestacion. Para enervar las pretensiones de la
demanda, formulé las excepciones de prescripcién, la buena fe; el cobro de
lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y las

demas declarables oficiosamente (f.°124 a 148).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 22 de julio de 2020, declaré la nulidad del traslado
realizado por la demandante del régimen de prima media con prestacién
definida al de ahorro individual efectuado el 09 se mayo de 1996 a través
de la AFP Old Mutual Pensiones y cesantias S.A hoy Skandia S.A..
Condené a la AFP a reintegrar a Colpensiones todos los valores que

hubiere recibido con motivo de la afiliacion como cotizaciones, bonos
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pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses o rendimientos. Condendé a Colpensiones a recibir todos los
valores que reintegre la AFP y tenerlos como semanas efectivamente

cotizadas. Declaré6 no probadas las excepciones y condendé en costas a
Skandia S.A. (f.° 199 a 201)

Como sustento de su decision, senald que la AFP no demostré haber
brindado la informaciéon respecto de cada régimen pensional para que la
demandante sopesara su decision de trasladarse. Consideré que la sola
firma voluntaria del formulario no era demostrativa del cumplimiento del

deber de informacion que la ley impuso a las AFP desde su creacion.
III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandada Colpensiones interpuso recurso de
apelacion al argumentar que la demandante al momento del traslado no
tenia derechos adquiridos, con lo cual no se le vulneré ningun derecho
pensional y su inconformidad radica exclusivamente en el monto de la
pension. Sostuvo que la actora cuando solicité el traslado a prima media
estaba incursa en la prohibicién de trasladarse de régimen, en razon de la

edad prevista en la Ley 797 de 2003.

Senalo que al concederse el traslado a la promotora se afecta las
sostenibilidad financiera, pues la entidad tendra que reconocer la pensiéon

a quien no ha contribuido con aportes al fondo comun.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cddigo 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
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Corresponde a la Colegiatura 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
régimen de la demandante, previéo en el numeral 1° del articulo 97, la
obligaciéon de las entidades de suministrar a los usuarios la informacién
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

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

puedan ocasionar a los afiliados.”
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De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculaciéon con ocasion 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, reiteré6 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 instituciéon de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
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 adhesiéon a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacién, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al

afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
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perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencién de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que 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 ciudadania que la promotora del juicio nacié el 31 de marzo de 1962,
por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 33 afios y 471.96
semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 5, 13 y 14). Asi las cosas, la actora
no es beneficiaria del régimen de transicién en razén a la edad y el numero

de semanas.

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
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ocurri6 el 08 de mayo de 1996, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Pensionar S.A. (f.° 154) el que se hizo efectivo el 1° de julio de la

misma anualidad (f.°164)

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifestdé que
inici6 su vida laboral en el ano 1982, época para la cual se afilio al
Instituto de Seguros Sociales, luego en mayo de 1996 se traslado al
régimen de ahorro individual porque un funcionario de la AFP visito su
lugar de trabajo y le indic6é que el Instituto de Seguros Sociales se iba a
acabar y que les convenia trasladarse al fondo privado porque alli podrian
pensionarse de manera anticipada, con un monto superior, ademas su
dinero generaria rentabilidad. Aseguré que nunca le hicieron un
comparativo, tampoco le fue presentado el reglamento de la AFP o su
modelo pensional. Refirié que el formulario fue diligenciado por el asesor
con los datos que ella le proporciond y temerosa de perder todo lo que ya
habia cotizado firmé voluntariamente el documento. Expuso que no recibe
extractos y que fue ella quien buscé recibir asesoria sobre su futuro
pensional hace 4 afos, época para la cual no podia trasladarse a prima

media.

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
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 una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

los efectos de trasladarse, con atenciéon a su situacion personal.

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
obtener una mesada superior y de manera anticipada o la referencia que

los fondos privados eran mas estables que el publico, no son propios de
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una informacién clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas
de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del formulario de
afiliaciéon no resulta suficiente para acreditar el deber de informacién que
le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un
consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-2020;

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

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una 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.

Por tanto, la AFP Skandia S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administraciéon a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019 que rememorod 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 adiciona la
decision en este punto, pues si bien se indicé que no podria hacerse

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

Ahora bien, como quiera el juzgado declaré la nulidad, la Sala
modificara la decisién de primera instancia, para decretar la ineficacia del
traslado, dado que el examen del acto de cambio de régimen pensional por
trasgresion a deber de informacion se debe abordar desde la institucion de

la ineficacia en sentido estricto y no desde la dptica de la nulidad.

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

derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
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en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

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

anunciada.

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

ante su no causacion.
VII. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el punto primero de la sentencia proferida
por el Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 22
de julio de 2020, tinicamente en cuanto declaré la nulidad del traslado,
para en su lugar, disponer la ineficacia del traslado de régimen pensional
efectuado por la demandante, conforme quedé expresado en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR al numeral segundo de la sentencia, en el
sentido de indicar que la AFP Skandia S.A. 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

administracion.
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TERCERO: ADICIONAR la decision de primera instancia, 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.
CUARTO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

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

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

(HTHIAS )
HERNAN RICIO (;,wﬁzos MOTTA

!Ma’g@ado
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agistrado
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| Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: JANETH ROJAS FLOREZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 034 2018 00383 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decisién
de primera instancia que declara 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
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 cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacién
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, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 v SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

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

Lot Aﬂ 2 i

AN LA LUCIA MUR 0 VARON
Magistrada



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotéd

Sala Quinta de Declslén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 32 2020 00171 01

DEMANDANTE: YANIRA MURILLO RODRIGUEZ

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

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Dos
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 28 de enero de 2021.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
ineficacia de la afiliacion efectuado con Colfondos AFP S.A. el 18 de
diciembre de 2000. En consecuencia, se condene a Colpensiones a aceptar
el regreso de prima media sin solucién de continuidad y al fondo privado
que gire con destino a Colpensiones todos los valores que correspondan a
las cotizaciones efectuadas. Se reconozcan los derechos en virtud de las
facultades extra y ultra petita y costas a cargo de las demandadas.
Subsidiariamente, declarar la nulidad de la afiliacién efectuada por la
demandante con Colfondos. En consecuencia de la nulidad, se condene a
Colpensiones a aceptar el regreso a prima media sin solucién de
continuidad y a Colfondos a girarle a Colpensiones todos los valores

correspondientes a las cotizaciones.
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En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 15 de agosto de
1972 y se afilio al Instituto de Seguros Sociales el 24 de febrero de 1995
hasta el 18 de diciembre de 2000, fecha en que se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad a través de la AFP Colfondos S.A. Sehalo
que ha cotizado mas de 1.247 semanas. Adujo que la AFP no le brindé
informacién clara, completa y oportuna acerca de las ventajas y
desventajas que se otorgaban en ambos regimenes, no le hizo un estudio
de su situacién particular, tampoco le explicé las implicaciones de firmar
el documento. Indicé que reclamé administrativamente el 21 de febrero de

2020 y Colpensiones se nego.

Al contestar, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté la fecha de nacimiento, que
actualmente es cotizante activa de Colfondos S.A., las semanas cotizadas,
la fechas de afiliaciéon al ISS, de traslado de régimen y la reclamaciéon
administrativa junto con su respuesta. Manifesté no constarle los
restantes. En su defensa, propuso las excepciones de la inoponibilidad de
la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en casos de ineficacia de
traslado de régimen; la responsabilidad sui generis de las entidades de la
seguridad social; sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion; el
error de derecho no vicia el consentimiento; la inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema; la buena fe; la falta
de causa para pedir; presuncion de legalidad de los actos juridicos; la
inexistencia del derecho reclamado; la prescripcion y las demas

declarables oficiosamente.

Al responder, la AFP Colfondos S.A. Unicamente se opuso al éxito
de la condena en costas. En cuanto a los hechos, acepté la fecha de
nacimiento, la edad, la fecha de afiliacion a la AFP y la solicitud
presentada a la entidad junto con la respuesta. Sefialé no ser ciertos o no
constarle los restantes. Para enervar las pretensiones de la demanda,
propuso las excepciones de la buena fe, la compensacién y pago y las

declarables oficiosamente.
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IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 28 de enero de 2021, declaré probadas las excepciones
de buena fe formulada por Colfondos y la falta de causa para pedir, la
presuncion de legalidad de los actos juridicos e inexistencia del derecho
reclamado formulado por Colpensiones. Absolvido a las demandadas de
todas las pretensiones incoadas en su contra. Costas a cargo de la

demandante.

Como sustento de su decision, sefialé que la demanda se origina en
una serie de suposiciones sobre hechos de terceros pero que ella, a pesar
de recibir una doble asesoria en la que le explican las caracteristicas de
cada uno de los regimenes pensionales, no presté la debida atencién.
Asimismo, argumenté que no fue diligente y que en el proceso utilizo
argumentos recurrentes, pero que no son acordes a la realidad con el fin
de obtener un supuesto beneficio, que no es beneficio, y sin un sustento

verdadero.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion,
debido a que no es dable que se le atribuya una falta de diligencia, toda
vez que la asesoria que deben brindar las AFP no puede recaer en la
demandante y que deben ser de manera completa, oportuna y eficiente sin
cefiirse no solo al momento de la afiliacién, sino durante su duracién.
Afirmé que acudié de manera autéonoma a la doble asesoria por parte del
fondo privado y de Colpensiones para determinar su situacion pensional,
no obstante, al no mantener una constante asesoria no pudo establecer el
momento oportuno para acceder a una asesoria de esta magnitud. De
igual manera, quedd comprobado que la asesoria brindada por
Colpensiones fue verbal, simple, que no cumple con los parametros
establecidos en la jurisprudencia y en la ley, pues carecid de una
informacién suficiente, amplia, oportuna y no cumplié con los requisitos

esbozados en la sentencia SL 1795 de 18 de octubre de 2017.
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Apelo que por el grado de escolaridad y la complejidad le fue dificil
comprender lo transmitido por Colfondos via telefénica. Asimismo, solicita
se revise la situacion pensional, pues al tener mas de 1150 semanas
tendra derecho a una pensiéon minima, lo que tener mas semanas le
beneficia para obtener la pension en el régimen de prima media por
superar las 1300 semanas y aumentar 1.5% el valor de la mesada a

liquidar.
IV. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la accionante.

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

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

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen del demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97 la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacién
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6é que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los

usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
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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, serén responsables de los perjuicios que por su culpa leve se

puedan ocasionar a los afiliados.”

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

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la 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 exclusién de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresién a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decisién. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).
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Ese deber de informacién, segiin 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 transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialdé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de 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 Cédigo Civil,
establece que tratdndose de asuntos como el que ocupa la atencioén 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

prestaciéon definida.

V. CASO CONCRETO
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Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la demandante nacié el 15 de agosto de 1972, por lo
que para el 1° de abril de 1994 contaba con 21 afios y no habia cotizado
semanas a Colpensiones. Asi las cosas, la actora no es beneficiaria del

régimen de transicién en razon a la edad y el nimero de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectué el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrié el 18 de diciembre de 2000, asi se observa en el formulario de
afiliacién a la AFP Colfondos S.A., el cual se hizo efectivo el 1° de febrero

de 2001, segun historial de vinculaciones visible en el expediente digital.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialo que ha
trabajado en una casa de familia como empleada doméstica, que en el afno
2000 se acerco un asesor al lugar de trabajo de su esposo, quien era
vigilante, y le manifesté que el Seguro Social se iba a acabar y perderia
dinero, por lo que simplemente firmé, cuando era joven, sin tener una
asesoria. Indicé que conoce que con Colpensiones va a tener una pension
segura para la vejez, segin la informacién que le ha brindado su
empleador y asegur6 que en Colfondos iba a recibir una mesada pensional
muy baja, por tal motivo no quiere estar Colfondos. Confesé que recibié
una asesoria para trasladarse de régimen pero cuando hizo la solicitud fue
muy tarde, igualmente cuando llamé al fondo privado no entendi6 la

informacion que le dieron.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Colfondos S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefnalados por la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado al demandante al momento de la
afiliacién o con posterioridad, una informacién clara, cierta, comprensible
y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias,

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

personal.

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

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacién del
deber de 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.

Asi las cosas, la Sala revoca 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 Colfondos S.A. administradora en la que se
encuentra actualmente vinculada debera devolver los aportes pensionales
y los gastos de administracion debidamente indexados y rendimientos a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019 que rememoré la SL del 8
sep. 2008, radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia

inmediata de la ineficacia del traslado.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el

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

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Finalmente, advierte el Ponente que si bien en oportunidades
pasadas entendia la reasesoria como cumplimiento de la obligacion de
informacién por parte de la AFP, lo cierto es que dicho criterio se recoge
para dar aplicaciéon a lo establecido por la H. Corte Suprema de Justicia
Sala de Casaciéon Laboral en sentencia SL1688 de 2019, en la que
concluy6 que la oportunidad para brindar la informaciéon es al momento
del traslado inicial y no con posterioridad, postura que se acogidé por esta
Sala en sentencia del 31 de mayo de 2021 dentro del proceso con radicado

n°. 03 2019 00297 01, con ponencia del Dr. Hugo Alexander Rios Garay.

De conformidad con las consideraciones 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 consulta y en la instancia ante su no causacion.
VI. DECISION

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

nombre de la Repuiblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
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PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 28 de enero de 2021,
por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, para en su
lugar, declarar la ineficacia del traslado realizado por la demandante del
régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad conforme a lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia.

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

debidamente indexados y los rendimientos financieros.

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

pensional de la actora.

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

omision del fondo de pensiones.

QUINTO: ABSOLVER a las demandadas de las demas pretensiones

incoadas en su contra, conforme a la parte motiva.

SEXTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas de

conformidad con la parte motiva de esta providencia.

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

estaran a cargo de la AFP Porvenir S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

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

SALVAMENTO DE VOTO

DEMANDANTE: YANIRA MURILLO RODRIGUEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION 11001 31 05 032 2020 00171 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

A continuacion, se expresan las razones por las cuales se presenta

salvamento de voto:

Del interrogatorio de parte expuesto por la demandante se deduce que
efectivamente el fondo le otorgé informacién sobre los aspectos del traslado
de régimen de pensiones, aunado a que el traslado se dio de manera
voluntaria con base en la informacién que le dio el Fondo, relacionada entre
otros aspectos, con que podia pensionarse a cualquier edad.

Aunado a lo anterior, se tiene que la demandante que ya cuenta con las
1150 semanas necesarias en el régimen de ahorro individual para obtener
a la edad de 57 anos la pensiéon de garantia minima, en la medida en que
siempre ha cotizado con el salario minimo, sin que le sea menester cumplir
las 1300 semanas exigidas en el régimen de prima media; por lo que se le
podria causar un perjuicio a la accionante en la medida en que no pertenece
al régimen de transiciéon consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En ese orden de ideas, no habia lugar a revocar la decision de primera
instancia.

. ‘ 0/ ‘4"““" gm%{ 7 .
ANGELA LUCIA MU LO VARON

Magistrada.



Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 32 2019 00040 01

DEMANDANTE: RUTH MARIA GOMEZ

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

Bogota, D. C,, treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos 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 25 de noviembre de
2020. Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor

de Colpensiones.

Se advierte que este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mayoria, en consideraciéon a que el proyecto
inicial carecia de una armonia y concordancia entre la conclusién derivada
de las valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Ello como
quiera que, si bien se confirmaba la decision de primera instancia que
declar6 la ineficacia del traslado de la actora, la tnica explicacion de
procedencia de tal tesis se ciment6 en que la H. Corte Suprema de Justicia
en su Sala Laboral y Penal por via de tutela han dejado sin efectos algunas
decisiones proferidas por este Tribunal que se apartaban del precedente
jurisprudencial sentado sobre la materia, pese a que toda la

argumentacion legal y probatoria alli relacionada estuvo dirigida a exponer
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motivos por los cuales no debia declararse ineficaz el acto del traslado (art.

280 del CGP).

En consecuencia, se consideré que una decisién en ese sentido
podria conllevar al quebrantamiento de las garantias fundamentales al
debido proceso, a la defensa y al acceso a la administracién de justicia
(art. 29 y 228 y 229 C. Pol.), por carecer de una “congruencia interna” que
segun la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia 9..) exige
armonia y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones fdcticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temdtica,
entre la parte motiva y la resolutiva” (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

Segiin la H. Corte Constitucional la obligacién de motivar las
decisiones judiciales exige un esfuerzo argumentativo con “miras a
Jjustificar su decision y, por lo tanto, a convencer a las partes, a los demds
jueces y al publico en general, de que su resolucién es la correcta”.
(sentencia C-145-1998). Asimismo, el deber de motivacion, ademas, de ser
una fuente de legitimacion de la actividad judicial en un estado
democratico, constituye un mecanismo que permite conocer al ciudadano
las razones de una decisién, para con ello, asi poder controvertirla y

ejercer su derecho de defensa.

Igualmente, la misma Corporaciéon constitucional ha puntualizado
que “Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacién consiste en
un ejercicio argumentativo por medio del cual el juez establece la
interpretacién de las disposiciones normativas, de una parte, y determina
cémo, a partir de los elementos de conviccion aportados al proceso y la
hipétesis de hecho que se construye con base en esos elementos, es posible
subsumir el caso concreto en el supuesto de hecho de una regla juridica
aplicable al caso. En el estado constitucional de derecho, la motivacién

adquiere mayor importancia.” (sentencia T-214- 2012).
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I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare nula la
vinculaciéon y traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro
individual a través de la AFP Porvenir S.A. En consecuencia, se condene al
fondo privado a devolver a Colpensiones todos los valores recibidos con
motivo de la afiliacion como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora con todos sus frutos e intereses, con los
rendimientos como lo dispone el articulo 1746 del Coédigo Civil. Se
dispongan costas en cabeza de Porvenir S.A. Como peticion especial
solicité vincular a Colpensiones en calidad de litis consorte cuasi

necesario.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 28 de agosto de
1965 y se afilio al Instituto de Seguros Sociales el 17 de enero de 1991
hasta el 31 de diciembre de 1998, donde cotizd un total de 386,29
semanas, también que se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad a través de la AFP Porvenir S.A. el 1° de enero de 1999. Adujo
que la AFP no le informé, ni le hizo un estudio claro sobre la conveniencia
0 una comparacion de la pensiéon en ambos regimenes, no le brindé
informacion clara, precisa y oportuna sobre sus caracteristicas, ventajas y
desventajas; omitié advertirle que sélo podria regresar a prima media si
estaba a mas de 10 afnos de acceder a la edad de pension. Afirmoé que ha

cotizado en el RAIS 890 semanas.

Sostuvo que tiene derecho al reconocimiento de la pensiéon de vejez
prevista en la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003, en el
régimen de prima media en el momento en que alcance los requisitos de
edad y semanas cotizadas. Por su cuenta contraté la elaboracion de una
proyeccion pensional con la que pudo verificar una diferencia en la mesada
pensional y €l consecuente perjuicio causado por la AFP al trasladarla (f.°

4 a 20 Expediente Digital).

Al contestar, Colpensiones se¢ opuso a la prosperidad de las

pretensiones. Frente a los hechos, acepté uinicamente las fechas en que
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estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social. Manifesté no ser ciertos o no
constarle los restantes. En su defensa, propuso las excepciones de validez
de la afiliacién al régimen de ahorro individual; la buena fe; el cobro de lo
no debido; la falta de causa para pedir; inexistencia del derecho
reclamado; la compensacién; la prescripcion y las demas declarables

oficiosamente. (f.° 81 a 95 Expediente Digital)

Al responder, la AFP Porvenir S.A. también se opuso al éxito de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté la fecha en que terminé la
vinculacién al Instituto de Seguro Social, los empleadores con los que
cotizé6 en el régimen de prima media, el ofrecimiento por parte de los
asesores para trasladarse de régimen y las semanas cotizadas en el
régimen de ahorro individual. Sefnalé no ser ciertos o no constarle los
restantes. Para enervar las pretensiones de la demanda, propuso las
excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las
obligaciones demandadas, la buena fe, la prescripcién de obligaciones
laborales de tracto sucesivo, el enriquecimiento sin causa y las declarables

oficiosamente (f.° 127 a 144 Expediente Digital)
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, D.C,,
mediante fallo de 25 de noviembre de 2020, declar6é la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual efectuado por la AFP Porvenir el
12 de diciembre de 1998. Condené al fondo privado a trasladar con destino
a Colpensiones la totalidad de los aportes efectuados por la demandante
junto con sus rendimientos y lo descontado por concepto de gastos de
administraciéon y seguros previsionales. Dispuso a Colpensiones recibirla
sin soluciéon de continuidad en las mismas condiciones en que se
encontraba afiliada previo al traslado. Declaré no probadas las excepciones

propuestas y condend6 en costas a cargo de Porvenir.

Como sustento de su decision, senalé que los fondos de pensiones
tienen el deber de suministrar a los afiliados o potenciales afiliados
informacién clara y suficiente por lo que esta en cabeza de las AFP la carga

de la prueba de demostrar que ello sucedid, lo que no acontecié en el
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presente proceso, porque la AFP no allegd prueba que hubiera
suministrado informacioén sobre las caracteristicas, condiciones, accesos,
efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales y no basta con

la simple firma del formulario de afiliacién.

III. DEL RECURSO DE APELACION
Inconformes las demandadas interpusieron recurso de apelacion.

La AFP Porvenir S.A., argumentd que se le estan exigiendo
obligaciones respecto del deber de informacién que no se encontraban
previstas en la ley para el afio 1998 y que sélo vinieron a desarrollarse a
partir del Decreto 2555 de 2010. Aleg6 que en el interrogatorio de parte la
demandante confes6 haber recibido informacién. Adujé que no es
procedente devolver los gastos de administracion y los seguros

previsionales.

Por su parte, Colpensiones discuti6 que el juzgado no tuvo en
cuenta el principio de la relatividad juridica bajo el entendido que es un
tercero en el acto juridico de traslado y no puede verse perjudicada por la
decisién de la declaratoria de nulidad o inexistencia por falta al deber de
informacion. Sostuvo que la sentencia afecta el principio de la
sostenibilidad financiera consagrado en el articulo 48 de la Constitucion
Politica y el Acto Legislativo 01 de 2005, pues los dineros que se trasladen
no resultan suficientes para financiar la pensién de vejez de la
demandante que no ha contribuido al fondo comun. Asimismo, puso de
presente que la demandante se encuentra en una prohibicion legal para
trasladarse de régimen por estar a menos de 10 afos de alcanzar la edad

para acceder a la pension de vejez.
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.
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V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la accionante.

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

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

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizé el traslado de
régimen del demandante, previé6 en el numeral 1° del articulo 97 la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
obligadas a brindar 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
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eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad.
Por lo tanto, seran responsables de los perjuicios que por su culpa leve se

puedan ocasionar a los afiliados.”

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

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré6 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
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, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectia el traslado, incluye la
ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios

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

pensional.

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

prestacion definida.
V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la demandante naci6 el 28 de agosto de 1965, por lo
que para el 1° de abril de 1994 contaba con 28 anos y 150,54 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 33 y 48). Asi las cosas, la actora no es
beneficiaria del régimen de transiciéon en razén a la edad y el numero de

s€manas.
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En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrié el 12 de diciembre de 1998, asi se observa en el formulario de
afiliacion a la AFP Porvenir S.A. (f.° 164), el cual se hizo efectivo el 1° de

febrero de 1999, segun historial de vinculaciones de folio 163.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialé que para el
momento del traslado trabajaba para una constructora la que llevé a una
persona del fondo de pensiones a dar una charla general a nivel
empresarial. El promotor les expuso que era mucho mejor pensionarse con
la AFP porque tendrian una pensién vitalicia superior a la que podria
otorgarles el Instituto de Seguros Sociales, pero no brindé ningan tipo de
informacion mas precisa, no explicéd las caracteristicas del fondo, tampoco
la forma y los requisitos para acceder a la pensiéon en cada régimen.
Confes6 que al cumplir 52 anos de edad visité una oficina del fondo y alli
le informaron que no podria acceder a pension porque la plata ahorrada no
era suficiente y que a los 57 afios de edad le devolverian su dinero. Expuso
que desea regresar a prima media porque no quiere que le den dinero sino

acceder a una pension.

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

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para

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

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

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

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administraciéon a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019 que rememoro6 la SL del 8
sep. 2008, radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia
inmediata de la ineficacia del traslado. Por consiguiente, se mantendra la

sentencia analizada en este punto.

Resulta importante sefialar sobre el fendmeno 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).

De igual forma, 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 del demandante en montos no previstos y sin las reservas

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

10
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De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado
jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de apelacion, esta
Colegiatura adiciona la decisiéon de primera instancia en la forma

anunciada.

Sin costas en la consulta y en la instancia ante su no causacién.
VII. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 25 de noviembre de
2020, en el sentido de declarar que Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar por asumir la obligaciéon pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

TERCERO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelaciéon ante su no

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: RUTH MARIA GOMEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 032 2019 00040 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar
decision de primera instancia que declara 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 Casaciéon Laboral vy 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 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, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casaciéon Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la
SL 3464-2019, SL1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep.
2008 y SL 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018
y SL4689-2018, etc., referidos a la carga de la prueba sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslado por el incumplimiento de esa carga
probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicién o no del
afiliado.



Teniendo en cuenta ese precedente jurisprudencial contenido en las
sentencias de tutela y que hace relaciéon, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se presentd a la sala por este despacho la ponencia el 25
de marzo de 2021 con decision igual a la que se emite en el fallo de hoy 30

de junio de 2021, esto es, confirmando la sentencia de primera instancia.

Ahora es de aclarar que la ponencia presentada, con decision idéntica a la
que contiene la presente sentencia, contrario a lo expuesto en la sentencia
que se emite, cumplia con el principio de congruencia en sus dos
acepciones: interna y externa.

La congruencia interna porque la decision de confirmar la sentencia de
primera instancia respecto de la ineficacia contenida en la parte resolutiva
tenia como parte motiva las sentencias de tutela mencionadas en €l primer
parrafo, al punto que asi seflala en la advertencia sefialada en las paginas
1 ¥ 2; lo cual constituye una premisa completa y no generaba dudas en su
comprension ni diversas interpretaciones. La congruencia externa referida
a la conformidad entre la decisién y lo pedido por las partes en la demanda
y en su contestacion también se cumplia porque en virtud de la aplicacion
de ese precedente se definia el asunto a favor de las pretensiones de la parte
actora, existiendo la armonia entre la parte considerativa y resolutiva de la
sentencia.

De tal manera que lo sefialado en la sentencia como advertencia, esto es,
que el conocimiento paso al actual magistrado ponente por la falta de
congruencia en la ponencia, lo que demuestra es que la mayoria de la sala
salvo el voto frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la decision y no frente a la decisién, lo cual de conformidad a la practica
judicial colombiana daba lugar a una aclaraciéon de voto y no a un
salvamento de voto.

La Corte Constitucional en auto 293-2016 de 13 de julio de 2016 expuso
sobre las diferencias entre aclaracién y salvamento de voto lo siguiente:

“Esta Corporacion ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, senalando que mientras en un salvamento de voto el
magistrado expresa su disconformidad con la decisién, en una
aclaracion la comparte pero desea expresar una posicion particular

sobre alguno de los temas planteados en la providencia:

“Encuentra la Sala de Revision que este aspecto depende
directamente de que el numero minimo de Magistrados



requeridos expresen su voluntad de respaldar la totalidad
de las decisiones contenidas en la parte resolutiva de tal
decision. Es aqui cuando, frente a las posibles situaciones
que pudieran presentarse, aparecen las figuras que en la
practica judicial colombiana se han denominado como
aclaracion y salvamento de voto!.

La primera de ellas permite expresar la posicién particular
a aquellos participantes de la decisién que habiendo
acompanado con su voto la totalidad de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de la sustentacién que las
precede, mientras que la segunda, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de la decisién explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aquélla, segun hubiere quedado planteado a partir de su
voto negativo. Cabe agregar que resulta posible expresar un
salvamento parcial, en aguellos casos en los que exista
disenso solo frente a una parte de lo decidido, o
simplemente salvamento (que en tal medida se asumiria
como total) cuando quiera que no se comparta ninguna de
las decisiones incorporadas en la providencia asi
aprobada™.

La diferencia entre las dos figuras genera consecuencias diferentes, la
aclaraciéon de voto da lugar a que la ponencia obtenga los votos necesarios
para convertirse en decisién de la sala y se emita en la fecha
correspondiente; y el salvamento de voto genera un cambio de ponente que
da lugar a tramites administrativos y la postergacién de la decisién final por
parte de los magistrados que conforman la mayoria.

En el presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decisién, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
decisién presentada en la ponencia de 25 de marzo de 2021 se postergd
hasta el 30 de junio de 2021, generando ademéas de los tramites
administrativos que dan lugar al cambio de ponente a una demora en la
decision que se reitera es la misma que se proyecté para el 25 de marzo de
2021,

En ese orden de ideas, se reitera que la decision emitida en la presente
sentencia es idéntica a la presentada en la ponencia de 25 de marzo de 2021

' En otros paises de lengua hispana se habla genéricamente de votos particulares, los cuales pueden ser
concurrentes (para las aclaraciones) o discrepantes (para los salvamentos).
* Sentencia T-345 de 2014. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.



sustentada en las sentencias de tutela que han dejado sin efectos sentencias
del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacidon Laboral sobre la ineficacia del

traslado.

ANGELA LUCIA MURII%VARON

Magistrada



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Declslén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 34 2018 00383 01

DEMANDANTE: JANETH ROJAS FLOREZ

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

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién que interpuso la demandada
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de
Bogota, D.C., el 22 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 que la
ineficacia y como consecuencia la nulidad del traslado del régimen de
prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad, a través de la AFP Old Mutual S.A hoy Skandia S.A. En
consecuencia, se condene a la AFP a trasladar 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 como dispone el articulo 1746 del Codigo Civil. A
Colpensiones a tramitar el recaudo de los dineros que posee la AFP.
Asimismo, a las demandadas a reconocer los derechos a que haya lugar en

virtud de las facultades ultra y extra petita
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En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 31 de marzo de
1962 y se afilio al Instituto de Seguros Sociales desde el 1° de abril de
1982 hasta el 31 de mayo de 1996. Se traslado al régimen de ahorro
individual a través de la AFP Pensionar y realizé su primer aporte para
junio de 1996. Adujo que el fondo privado no le brindé informacién cierta,
clara, veraz, oportuna sobre las caracteristicas, ventajas y desventajas de
los regimenes pensionales, tampoco sobre las consecuencias del traslado.
Finalmente, expuso que reclamé administrativamente el traslado de

régimen (f.°34 a 61.

Al contestar, Colpensiones se opuso al éxito de las pretensiones.
Frente a los hechos, admitié las fechas de nacimiento de la demandante, la
de afiliacion a prima media y la de traslado al régimen de ahorro
individual, las reclamaciones y sus respuestas. En defensa de sus
intereses, propuso las excepciones de falta de inexistencia de la obligacion;
el error de hecho no vicia el consentimiento; la buena fe; la prescripcion y

las demas declarables de forma oficiosa (f. 80 a 94).

Al responder la AFP Old Mutual S.A. hoy Skandia S.A. también se
opuso a la prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos, acepto
el natalicio de la accionante, el periodo de vinculacién al Instituto de
Seguros Sociales y la fecha de traslado a ahorro individual, la peticién
elevada a la entidad y su contestacion. Para enervar las pretensiones de la
demanda, formulé las excepciones de prescripcién, la buena fe; el cobro de
lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y las

demas declarables oficiosamente (f.°124 a 148).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 22 de julio de 2020, declaré la nulidad del traslado
realizado por la demandante del régimen de prima media con prestacién
definida al de ahorro individual efectuado el 09 se mayo de 1996 a través
de la AFP Old Mutual Pensiones y cesantias S.A hoy Skandia S.A..
Condené a la AFP a reintegrar a Colpensiones todos los valores que

hubiere recibido con motivo de la afiliacion como cotizaciones, bonos
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pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses o rendimientos. Condendé a Colpensiones a recibir todos los
valores que reintegre la AFP y tenerlos como semanas efectivamente

cotizadas. Declaré6 no probadas las excepciones y condendé en costas a
Skandia S.A. (f.° 199 a 201)

Como sustento de su decision, senald que la AFP no demostré haber
brindado la informaciéon respecto de cada régimen pensional para que la
demandante sopesara su decision de trasladarse. Consideré que la sola
firma voluntaria del formulario no era demostrativa del cumplimiento del

deber de informacion que la ley impuso a las AFP desde su creacion.
III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandada Colpensiones interpuso recurso de
apelacion al argumentar que la demandante al momento del traslado no
tenia derechos adquiridos, con lo cual no se le vulneré ningun derecho
pensional y su inconformidad radica exclusivamente en el monto de la
pension. Sostuvo que la actora cuando solicité el traslado a prima media
estaba incursa en la prohibicién de trasladarse de régimen, en razon de la

edad prevista en la Ley 797 de 2003.

Senalo que al concederse el traslado a la promotora se afecta las
sostenibilidad financiera, pues la entidad tendra que reconocer la pensiéon

a quien no ha contribuido con aportes al fondo comun.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cddigo 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
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Corresponde a la Colegiatura 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
régimen de la demandante, previéo en el numeral 1° del articulo 97, la
obligaciéon de las entidades de suministrar a los usuarios la informacién
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

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

puedan ocasionar a los afiliados.”
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De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculaciéon con ocasion 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, reiteré6 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 instituciéon de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
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 adhesiéon a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacién, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al

afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
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perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencién de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que 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 ciudadania que la promotora del juicio nacié el 31 de marzo de 1962,
por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 33 afios y 471.96
semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 5, 13 y 14). Asi las cosas, la actora
no es beneficiaria del régimen de transicién en razén a la edad y el numero

de semanas.

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
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ocurri6 el 08 de mayo de 1996, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Pensionar S.A. (f.° 154) el que se hizo efectivo el 1° de julio de la

misma anualidad (f.°164)

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifestdé que
inici6 su vida laboral en el ano 1982, época para la cual se afilio al
Instituto de Seguros Sociales, luego en mayo de 1996 se traslado al
régimen de ahorro individual porque un funcionario de la AFP visito su
lugar de trabajo y le indic6é que el Instituto de Seguros Sociales se iba a
acabar y que les convenia trasladarse al fondo privado porque alli podrian
pensionarse de manera anticipada, con un monto superior, ademas su
dinero generaria rentabilidad. Aseguré que nunca le hicieron un
comparativo, tampoco le fue presentado el reglamento de la AFP o su
modelo pensional. Refirié que el formulario fue diligenciado por el asesor
con los datos que ella le proporciond y temerosa de perder todo lo que ya
habia cotizado firmé voluntariamente el documento. Expuso que no recibe
extractos y que fue ella quien buscé recibir asesoria sobre su futuro
pensional hace 4 afos, época para la cual no podia trasladarse a prima

media.

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
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 una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

los efectos de trasladarse, con atenciéon a su situacion personal.

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
obtener una mesada superior y de manera anticipada o la referencia que

los fondos privados eran mas estables que el publico, no son propios de
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una informacién clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas
de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del formulario de
afiliaciéon no resulta suficiente para acreditar el deber de informacién que
le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un
consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-2020;

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

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una 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.

Por tanto, la AFP Skandia S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administraciéon a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019 que rememorod 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 adiciona la
decision en este punto, pues si bien se indicé que no podria hacerse

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

Ahora bien, como quiera el juzgado declaré la nulidad, la Sala
modificara la decisién de primera instancia, para decretar la ineficacia del
traslado, dado que el examen del acto de cambio de régimen pensional por
trasgresion a deber de informacion se debe abordar desde la institucion de

la ineficacia en sentido estricto y no desde la dptica de la nulidad.

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

derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
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en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

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

anunciada.

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

ante su no causacion.
VII. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el punto primero de la sentencia proferida
por el Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 22
de julio de 2020, tinicamente en cuanto declaré la nulidad del traslado,
para en su lugar, disponer la ineficacia del traslado de régimen pensional
efectuado por la demandante, conforme quedé expresado en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR al numeral segundo de la sentencia, en el
sentido de indicar que la AFP Skandia S.A. 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

administracion.
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TERCERO: ADICIONAR la decision de primera instancia, 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.
CUARTO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

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

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

(HTHIAS )
HERNAN RICIO (;,wﬁzos MOTTA

!Ma’g@ado

HUGO AZXA ER RiOS G Y/
agistrado
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A LA LUCIA MU LO VARON
| Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: JANETH ROJAS FLOREZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 034 2018 00383 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decisién
de primera instancia que declara 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
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 cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacién
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, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 v SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

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

Lot Aﬂ 2 i

AN LA LUCIA MUR 0 VARON
Magistrada



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Decislén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 38 2018 00219 01.

DEMANDANTE: CARLOS ALBERTO AVELLANEDA CASTELLANOS

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

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso el demandante
contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del
Circuito de Bogota, D.C., el 25 de noviembre de 2020.

I. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Porvenir S.A. En consecuencia, se condene a la AFP a trasladar todos los
aportes y bonos pensionales junto con sus rendimientos sin lugar a
descuento alguno por concepto de gastos de administracién o cualquier
otro y asumiendo la disminucién en el capital de financiacién de la
pension. En caso de haberse otorgado pension condenar a la AFP a
continuar pagandola hasta cuando se trasladen los recursos y sea incluida
en nomina de pensionados. Se disponga a Colpensiones a recibir los
valores, activar la afiliacién, en prima media. Asimismo, se disponga a las
demandadas reconocer los demas derechos a que haya lugar en virtud de

las facultades ultra y petita, mas las costas del proceso.
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En respaldo de sus pretensiones, narré que el 26 de junio de 1984
se afili6 al Instituto de Seguros Sociales. Como consecuencia de la
publicidad y gestion realizada por los fondos privados se trasladoé al
régimen de ahorro individual a través de la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A
el 18 de enero de 1995. Adujo que al momento de la afiliacién no le
proporcionaron informacién suficiente, veraz y oportuna sobre las
ventajas, desventajas, caracteristicas de los regimenes pensionales, la
forma en que se pensionaria, tampoco que perderia el régimen de

transicion, ni le efectud proyecciones o comparativos.

Senialé que la AFP Porvenir le entregé una proyeccién segln la cual
en el RAIS obtendria una mesada de $1.892.519, entre tanto, en el
régimen de prima media ascenderia a $5.362.657. Finalmente, que
reclamé ante las administradoras la nulidad del traslado (> 2 a 87

expediente digital).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, admiti6 la fecha de afiliacion a
pensiones, el traslado entre AFP y las reclamaciones presentadas.
Manifestd no constarle los restantes. En su defensa, propuso las
excepciones de inexistencia del derecho y de la obligacién, el error de
derecho no vicia el consentimiento; la buena fe; la prescripecién; la
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas; y las

demas declarables oficiosamente (f.° 227 a 237 expediente digital).

Al contestar, la AFP Porvenir S.A rechazé las peticiones del actor.
En cuanto a los hechos, acept6 la fecha de afiliacién. a prima media, la de
afiliacion a ahorro individua, la afiliacién actual y las peticiones elevadas
asi como sus respuestas. Manifesté no ser ciertos o no constarle los
restantes. Para enervar las pretensiones de la demanda, formulé 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; la
inexistencia de algan vicio del consentimiento al haber tramitado el

demandante formulario de vinculacién al fondo de pensiones; debida
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asesoria del fondo, v las demas declarables oficiosamente (f.°. 255 a 270

expediente digital).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 25 de noviembre de 2020, absolvié a las demandadas de
las pretensiones elevadas en su contra. Se relevo del estudio de las

excepciones e impuso costas a la parte demandante.

Como sustento de su decisiéon, luego de analizar las pruebas
obrantes concluyé que las AFP estan vedadas para rechazar la afiliacién de
algun afiliado a menos que sean los que sefiala la ley expresamente; no
obstante, el actor no se encuentra excluida y el fondo privado debia
aceptar su vinculacion. Asimismo, no se logré demostrar ningun vicio del
consentimiento como el error, la fuerza o dolo, en el acto del traslado, pues
no se evidencia que se hayan desplegado por parte del fondo, maniobras
tendenciosas o fraudulentas para desmejorarle las condiciones
pensionales, tampoco para inducirla por lo que concluyo que el cambio fue
un acto voluntario del actor. De otro lado, consideré6 que ordenar el
traslado de manera automatica implicaria una afectacién al principio de
sostenibilidad financiera del sistema pensional y se violaria el principio de
igualdad con el que cuentan los afiliados al sistema pensional porque se
permitiria el traslado a quien esta incurso en una prohibicion legal, pues

esta a menos de 10 afios para alcanzar la edad de pension.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion, por
lo que imploré revocar la sentencia, pues nunca obtuvo informacién clara,
precisa y oportuna y la AFP no demostr6 algo distinto. Precis6 que el
consentimiento informado no se prueba con la suscripcion del formulario
pre impreso, por lo que se evidencia que el fondo no cumplié con su deber
de asesoria y buen consejo. Sostuvo que conforme a la demanda y el

interrogatorio de parte se encuentra demostrado que el demandante se
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traslad6 porque le informaron que el Instituto de Seguros Sociales se iba a
acabar y podria perder las semanas ya cotizadas, en todo caso la AFP no
demostré haber realizado ninguna proyeccién pensional, tampoco que le

informé la opcién de regresar a prima media.

Para resolver lo pertinente se exponen las siguientes

IV. CONSIDERACIONES

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

es valido al no haberse configurado ningtn vicio del consentimiento.

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

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

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizé el traslado de
régimen del demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97 la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacién
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 preciso6 que las

administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
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obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

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

puedan ocasionar a los afiliados.”

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

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casaciéon Laboral de la 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 afiliaciéon desinformada es la ineficacia o exclusiéon de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la 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 manifestacioén de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién 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
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formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

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

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Coédigo 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,
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seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicio nacié el 12 de septiembre de
1957, por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 37 afios y 378.01
semanas cotizadas a Colpensiones (f.°71 y 46 y 246 expediente digital). Asi
las cosas, el actor no es beneficiario del régimen de transicién en razon a

la edad y el numero de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurri6 el 18 de enero de 1995, asi se observa en el formulario de afiliacién
a la AFP Horizonte S.A. (f.° 50 y 273 expediente digital), el que se hizo
efectivo a partir del 1° de febrero de 1995 (f.° 272 expediente digital).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante sefialé que para el
momento del traslad6 laboraba en Santander de Quilichao, su empleador
le comunicé que una asesora de la AFP visitaria el lugar, que todos los
trabajadores debian reunirse atenderla y prestarle toda la colaboracion y si
querian trasladarse. Asegur6 que la funcionaria de la AFP les manifesto
que el Seguro Social se iba a acabar y podria perder todos los aportes que
habia realizado, entre tanto, en el fondo privado podria pensionarse de
manera anticipada. Sefialé que en la zona en la que laboraba no existian
oficinas del seguro por lo que no tuvo la oportunidad de verificar la
informacién que le dieron y confesé que tampoco se acerco a las oficinas
de la AFP antes de cumplir los 52 afios de edad, en razén a que por su
trabajo como ingeniero debe estar en distintas zonas rurales del pais.
Expuso que leyo por encima el formulario, toda vez que, la funcionaria
tenia afan de retirarse, por eso lo suscribié rapidamente. Acepté que recibe
extractos pero sdlo revisa que los empleadores aporten. Explico que se
trasladé a Porvenir porque el promotor le prometié reconstruir su historia

laboral para que no perdiera las cotizaciones efectuadas a prima media.
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Dijo que cuenta con 63 afios de edad y no ha accedido a la pension,

porque la mesada que le ofrece la AFP es muy baja.

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

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 no
perder los aportes realizado al fondo publico ante su inestabilidad, no es
propio de una informacién clara, objetiva, cierta, comprensible de las
caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcién del
formulario de afiliacion no resulta suficiente para acreditar el deber de
informacién que le asiste al 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.

Asi las cosas, la Sala revoca la decisién de primera instancia, para
decretar la ineficacia del traslado, dado que el examen del acto de cambio

de régimen pensional por trasgresion a deber de informacién se debe
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abordar desde la institucién 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
debidamente indexados a Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las
sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017 y SL 4989-2018, SL 4360-2019
que rememord la SL del 8 sep. 2008, radicado n.” 31989, referente a que

es una consecuencia inmediata de la ineficacia del traslado.

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

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

fondo de pensiones.
Sin costas en la apelacién. Las de primera instancia estaran a cargo
de la demandada Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias

Porvenir S.A.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 25 de noviembre de
2020, por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, para
en su lugar, declarar la ineficacia del traslado realizado por el demandante
del régimen de prima media con prestacién definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad conforme a lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia.

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

debidamente indexados y los rendimientos financieros.

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

pensional del actor.

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 del demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pensiones.

QUINTO: ABSOLVER a las demandadas de las demas pretensiones

incoadas en su contra, conforme a la parte motiva.

SEXTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas de

conformidad con la parte motiva de esta providencia.

10
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SEXTO: Sin COSTAS en esta instancia. Las de primera instancia

estaran a cargo de la AFP Porvenir S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN Mé CIO OL VE;zos MOTTA

(V)

HUGO A XA ER RIOS G /

agistrado

/ c/z:xf > //

A LUCIiA MURIL V AR ON
Magistrada Mﬂtﬂﬂl{/(’]n

4
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: CARLOS ALBERTO AVELLANEDA CASTELLANOS
DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 038 2018 00219 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decision
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracion de voto, en razén a que se estéd 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 cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacién
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, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 v SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicién o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

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

7 / / i
z {’/': AA"’"' (A [
ANGELA LUCIA MURILEQO VARON

Magistrada



Replblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotéd

Sala Quinta de Decislén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 035 2019 00149 01

DEMANDANTE: ASTRID FORTICH PEREZ

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

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelaciéon que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones, contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cinco
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 9 de septiembre 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 prestacién definida al
régimen de ahorro individual. Se declare como afiliacion valida efectuada a
prima media. En consecuencia, se condene a Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones la totalidad de las cotizaciones efectuadas por la demandante
al RAIS. Ordenar a Colpensiones contabilizar para efectos de pensiéon las
semanas cotizadas a la AFP. Asimismo, a las demandadas a reconocer los
demas derechos a que haya lugar en virtud de las facultades ultra y extra

petitay a pagar las costas del proceso.
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En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 23 de mayo de
1959 y desde el 18 de octubre de 1978, se afili6 al Instituto de Seguros
Sociales. Labor6 para Corvivienda durante el periodo comprendido entre el
20 de octubre de 1992 a 31 de julio de 1995 como quiera que su
empleador era un establecimiento publico del orden distrital y la Ley 100
de 1993 entroé en vigencia el 30 de junio de 1995. Refirié que €l 31 de mayo
de 1995 la AFP Horizonte hizo presencia en la entidad y cit6 a varios
trabajadores a fin de ofrecerles informacién y asi lograr su vinculacion,
pero no asistié por motivos laborales. Lueg, fue mal influenciada por sus
compafneros y por el asesor quien simplemente le entregé el formulario
para su diligenciamiento y suscripcién y el cual no tiene constancia de

radicacion ante la AFP.

Asegurd que con posterioridad el funcionario encargado del proceso
de afiliacién en Gestion Humana de la entidad le informé a ella y a sus
companeros que esos formularios de afiliacion no serian tramitados.
Afirmé que ella diligencié formulario de vinculacion al ISS el 30 de junio de
1995 en calidad de servidora publica vinculada a Corvivienda. Adujo que
confi6 en que la afiliaciébn a Horizonte no surtié efecto y, por ello
continuaba vinculada a prima media. Para el 5 de mayo de 1998 suscribié

solicitud de afiliacién y traslado a la AFP Colpatria.

Asegura la demandante que ni Horizonte ni Colpatria a través de sus
agentes comerciales le brindaron la asesoria debida y concienzuda, no le
brindaron informaciéon completa y suficiente sobre las caracteristicas de
cada régimen y las ventajas y desventajas del traslado, asi como la forma
en la que accederia a la pensién en cada escenario, tampoco la posibilidad

que tenia de retractarse y el periodo con el que contaba para regresar.

Indicé que mediante certificacion del 13 de marzo de 2015,
Colpensiones le informé que su traslado habia sido anulado y que se
encontraba validamente afiliada a prima media, asimismo, lo hizo Porvenir
S.A. el 03 de marzo de 2015. En consecuencia, €l 29 de enero de 2016
solicité a Colpensiones el reconocimiento de la pensién de vejez la cual fue

negada al argumentar que existia incongruencia en la fecha de nacimiento,
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al estar inconforme interpuso recursos de ley y mediante Resolucion GNR
242547 del 18 de agosto de 2017 la entidad reconocioé la prestacién de
vejez, pero condiciondé su pago al retiro del servicio publico, por lo que
presenté renuncia a su cargo de Jefe de Oficina en el Ministerio de
Transporte, aceptada mediante Acto Administrativo n.°® 3990 del 29 de

septiembre de 2017.

Sostuvo que presento la aceptacion de su renuncia a Colpensiones y
en ese momento la entidad mediante Auto n.° 128 del 9 de marzo de 2018
dio apertura a proceso de investigacion n.° 25-18 por haber incurrido
presuntamente en irregularidades para lograr la anulacién de su traslado
al ahorro individual, asi como el reconocimiento pensional; el que terminé
con auto de cierre n.° 1732 del 2 de agosto de 2018 en el que se concluyo
que no manipulé documentacion o funcionarios para la obtenciéon de la
anulacion de su afiliacion y que por haber insistido en su traslado en tres
oportunidades con apoderados distintos y con argumentos diferentes
habia inducido en error a la administracion, por lo tanto era viable revocar
la resolucion mediante la cual se reconocié la pensién, lo que hizo

mediante Acto Administrativo SUB 230012 del 30 de agosto de 2018.

Sefialé que cuenta con 59 afos de edad y no disfruta de pension de
vejez, pese a haber laborado por mas de 26 anos. Finalmente, reclamoé
administrativamente la nulidad del traslado en octubre de 2018 (f.° 146 a

166 subsanacion).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones. Frente a los hechos, aceptd el natalicio de la accionante, la
fecha de afiliacion al Instituto de Seguros Sociales, los empleadores a
través de los cuales cotizd, las reclamaciones presentadas y los actos
administrativos emitidos en respuesta, también la apertura del proceso de
investigacién, su terminacion y conclusion, asi como la revocatoria de la
resolucion que le habia reconocido el derecho pensional. Manifesto no ser
ciertos o no constarle los restantes. En defensa de sus intereses, propuso
las excepciones de validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual,

cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia del derecho
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de reclamar, la prescripcion, la buena fe, inexistencia de intereses

moratorio e indexacién, la compensacion y las demas declarables

oficiosamente (f.° 180 a 193).

Al contestar, la AFP Porvenir S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Respecto de los hechos, acepto tinicamente la absorciéon de
la AFP Horizonte y Colpatria por Porvenir S.A. Frente a los restantes
manifestd no ser hechos, no constarle o no ser ciertos. Para enervar las
pretensiones de la demanda, propuso las excepciones de prescripcion, la
buena fe, la inexistencia de la obligaciéon y las demas declarables
oficiosamente (f.° 253 a 290).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 9 de septiembre de 2020, declaré ineficaz el traslado al
RAIS con la AFP Porvenir S.A., en consecuencia ordené a esta AFP
trasladar todos los aportes efectuados por la demandante, sumas
adicionales de aseguramiento, frutos e intereses, junto con sus
rendimientos a Colpensiones. Dispuso que Colpensiones y Porvenir S.A.
realicen la depuracién y tramites administrativos a efectos de que tales
dineros ingresen efectivamente a las arcas de Colpensiones sin establecer
tramites adicionales. Condené a Porvenir a pagar con su propio patrimonio
la disminucién en el capital de financiaciéon de la pensién por los gastos
administrativos. A Colpensiones afiliar a la accionante y recibir todos los

aportes que efectud en Porvenir y costas a la AFP (Expediente virtual).

Como sustento de su decision, sefialé que la demandante estuvo en
una situacion de “indeterminacién” pensional y si bien, Colpensiones le
reconocié pensién de vejez, luego revocé su decision en ejercicio de una
facultad legal, cuya calificacién no le compete realizar al Juzgado en el
presente proceso, ademas porque la actora confes6 no haber interpuesto
ningun recurso contra la resoluciéon a través de la cual le fue revocado el

reconocimiento de la pensién. Concluydé que la AFP no demostré que la
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actora recibié¢ informacion clara, suficiente y detallada al momento del

traslado que le permitiera tomar una decisién consciente.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas interpusieron recurso de apelacion.

Colpensiones lo hizo al argumentar que no se configuran los
presupuestos procesales para declarar la ineficacia de la afiliacion al
régimen de ahorro individual acto juridico que debe ser analizado
conforme lo dispone la Ley 100 de 1993. Alego que el hecho del traslado
configura la vinculacién al régimen, sin embargo no determina el monto de
la pension, ademas que la demandante no demostré cual es el monto de la
mesada pensional que le corresponderia, ni el perjuicio ocasionado. Por
ultimo, que el traslado que se ordena afecta el la sostenibilidad del fondo

comun y por €l contrario contribuye a su descapitalizacion.

Por su parte la AFP Porvenir S.A. sostuvo al apelar que no se hizo
un estudio juicioso y detallado del proceso, toda vez que nada se dijo
frente a la multiafiliacién con lo cual se le permite a la accionante pasar
por encima del ordenamiento juridico y presentar cualquier tipo de accién
que pueda evitar su omision frente a la accién que tenia que interponer

contra la resolucién que le quité la mesada pensional.

De otro lado, no se tomoé en consideracién que Porvenir nunca tuvo
dineros de la accionante ya que los aportes fueron realizados a
Colpensiones, por tanto, no hay gastos de administracién que se puedan

descontar, porque la AFP jamas se lucro de esas cotizaciones.

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

consulta.

Y. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.

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

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

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realiz6 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 fundacién, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

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

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

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

las cuales tenga derecho el afiliado.”

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

ambos regimenes pensionales.

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

pensional.

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

prestaciéon definida.
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VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral, el certificado de
tiempos de servicio n.° 0010 del 19 de septiembre de 2008 y la copia de
cédula de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 23 de mayo de
1959, por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 34 afios de edad y 522
semanas, sumados los tiempos de servicio a Corvivienda y las cotizadas a
Colpensiones (f.° 34, 52, 53 y expediente administrativo). Asi las cosas, la
actora no es beneficiaria del régimen de transiciéon en razon a la edad y

tampoco por el nimero de semanas cotizadas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurri6 el 31 de mayo de 1994, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A. (f.° 64 y 292). Asimismo, conforme al
reporte emitido por Asofondos es posible verificar que la actora estuvo
afiliada a Horizonte desde el 1° de junio de 1994 al 30 de junio de 1998; a
Colpatria desde el 1° de julio de 1998 al 28 de septiembre de 2000; a
Horizonte desde el 29 de septiembre de 2000 al 30 de noviembre de 2000;
a partir del 1° de diciembre de 2000 en adelante a Porvenir S.A., segun

historial de vinculaciones de folio 309.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que
cuenta con 61 anos de edad, contadora publica con posgrado en revisoria
fiscal. Senalé que en el aflo 1995 prestaba sus servicios a Corvivienda en
Cartagena, llegaron funcionaros de la AFP Horizonte a unas reuniones, a
las que no pudo asistir por cuestiones laborales, luego sus companeros y
el jefe de talento humano que si lo hicieron, le explicaron las bondades del
fondo y le recomendaron pasarse, el asesor le dejé el formulario, ella lo
firmé y lo pasé a talento humano; no obstante, el jefe de personal le dijo
que esa afiliaciéon a Horizonte no iba a tener ninguna validez porque €l iba
a radicar los formatos del Seguro Social y todos se iban a quedar alli, pues
tenian plazo hasta el 31 de junio de 1995, precisé que ella diligencié un
nuevo formato de afiliacién al ISS. Manifiesta que al momento de realizar

la afiliacién a Colpatria en el afio 1998 el asesor de la AFP le dijo que el
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Seguro Social estaba en quiebra, por lo que iba a perder sus aportes, lo
que ella crey0 porque para la época esa entidad tenia muy mala fama,
ademas le refiri6 que se podia pensionar a cualquier edad y que la pension
iba hacer mejor que la del Seguro Social, por eso se traslado y efectuo

aportes porque confié en lo que el promotor le dijo.

Refiere que en el afno 2013 se acerc6 a Porvenir a solicitar
informacién sobre su futuro pensional y le indicaron que se iba a
pensionar con un salario minimo a los 57 afios de edad, por tanto gestion6
el regreso a Colpensiones, pero las respuestas fueron negativas. Decidid
interponer una acciéon de tutela mediante la cual el Juzgado ordend a
Colpensiones verificar si era procedente que por carrera administrativa se
diera el cambio, por lo que le solicitaron toda la informacién que tuviera
disponible desde la convocatoria, lista de elegibles, posesion etc. Luego, en
el ano 2015 recibié notificacién en la que le informaban que Porvenir y
Colpensiones en comité habian estudiado su caso y determinado que
pertenecia al régimen de prima media, desde alli, empezd a cotizar a
Colpensiones. Al cumplir los 57 afos de edad solicita la pension, la que es
reconocida por la entidad mediante resolucion, en la que ademas le
indicaban que tenia que presentar el retiro de donde laboraba, para poder
ser incluida en némina de pensionados, ella procedié a presentar la
aceptacion de renuncia del Ministerio de Transporte y luego Colpensiones
le informé que no tenia derecho a pensionarse, sin haberle comunicado
previamente que su resoluciéon de reconocimiento estaba suspendida,
porque el supuestamente los “habia hecho incurrir en error”. Al no estar de
acuerdo, interpuso una accién de tutela pero la entidad hizo caso omiso,
incluso al incidente de desacato, por el contrario, abrié una investigaciéon
administrativa que dur6é 6 o 8 meses. Confesé que no interpuso ninguna
accion ante lo contencioso administrativo y solamente instauré la presente

demanda ordinaria.

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

10
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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, una informacioén clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

los efectos de trasladarse, con atencién a su 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 lo que se afirma es que
nunca recibié asesoria, lo que denota que en el acto del traslado la
accionante no recibié informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de
las caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion
del formulario de afiliaciéon no resulta suficiente para acreditar el deber de
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 Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administraciéon a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017 y SL 4989-2018, que rememord la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la
ineficacia del traslado. Resulta pertinente sefalar que conforme al estado
de cuenta allegado por la AFP a folios 335 a 340 del expediente digital,
esta administradora realizé descuentos por este concepto, por lo que no es

procedente eximirla de reintegrarlos a Colpensiones.

11
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Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucién Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

Conviene sefialar que en la Resolucion GNR 169615 del 10 de junio
de 2016 (f.° 71 a 75), Colpensiones informé a la accionante que su traslado
al régimen de ahorro individual fue anulado, no obstante, mediante Acto
Administrativo SUB 230012 del 30 de agosto de 2018 le comunicoé que se
evidenciaron inconsistencias en la informacion que se tuvo en cuenta para
definir la multivinculacién en el comité realizado el 21 de enero de 2015,
por lo que sometido el asunto a revision en nuevo comité el 10 de
noviembre de 2017, determiné que la demandante no estuvo incursa en
multiple vinculacion, por tanto, su afiliacion valida era al régimen de
ahorro individual (f,.° 102 a 122). Con lo anterior queda claro que la
demandante nunca estuvo incursa en un conflicto de multiafiliacién,
asunto que en todo caso escapa al problema juridico planteado en el
presente proceso, que no es otro diferente al analisis de la ineficacia del

traslado por falta al deber de informacién, que como se vio se configuré.
De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado

jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de apelacion, esta

Colegiatura adicionara la decisién analizada en la forma anunciada.

12
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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

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

incurrio6 el fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE ASTRID FORTICH PEREZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- ¥ OTROS

RADICADO: 11001 31 05 0352019 00149 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia de confirmar decisién
de primera instancia que declara 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 v 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 cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacién
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, por considerar gue se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicién o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracién de voto.
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DEMANDANTE: ANA BELEN TORRES SILVA

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

Bogota, D. C,, treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacién que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 19 de noviembre
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 absoluta del acto de afiliacién por medio del cual se trasladé del
régimen de prima media al régimen de ahorro individual con solidaridad a
través de la AFP Porvenir S.A. También que nunca estuvo afiliada en el
régimen de ahorro individual En consecuencia, se condene a Colpensiones
a aceptar el traslado radicado el 29 de junio de 2017. A la AFP a trasladar
a Colpensiones el valor de los dineros que reposan en la cuenta de ahorro
individual. Asimismo, se disponga a las demandadas a pagar las costas del

proceso y a reconocer los derechos ultra y extra petita.
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En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 29 de julio de
1961 y desde el 4 de mayo de 1981 al 30 de septiembre de 1995 estuvo
afiliada al Instituto de Seguros Sociales, el 14 de octubre de 1995 se
traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP Porvenir S.A.
Adujo que la asesora del fondo privado la persuadié al informarle que
obtendria una mesada pensional anticipada con una mayor cuantia que en
prima media, que el Instituto de Seguros Sociales se iba a acabar y
perderia los aportes, que la posibilidad de recuperar ese dinero seria
afiliandose al régimen de ahorro individual convirtiendo los aportes en un
bono pensional el cual generaria rendimientos. Manifesté6 que la AFP le
realizb una simulacién pensional en la cual le indicaron que su mesada
pensional a los 57 afios seria de $1.838.600, en tanto, que en
Colpensiones ascenderia a $7.018.873. Finalmente, sefialé que reclamoé
administrativamente el 7 de julio de 2017 y la entidad le contesté que no

es procedente (f.° 63 a 115 Expediente Digital).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, admiti6 las fechas de nacimiento, de
afiliacion al ISS, de traslado y la reclamacién administrativa junto con la
respuesta. Manifesté no constarle los restantes. En su defensa, propuso
las excepciones de inexistencia de la obligacién, excepcion de error de
derecho no vicia el consentimiento, la buena fe, la prescripcién y las

demas declarables de oficio (f.° 133 a 165 Expediente Digital).

Al contestar, la AFP Porvenir S.A también rechazé las suplicas. En
cuanto a los hechos, manifesté no ser ciertos o no constarles. Para enervar
las pretensiones de la demanda, formulé las excepciones de prescripcion,
la buena fe, la inexistencia de la obligacién y las demas declarables de

oficio (f.°. 223 a 281 Expediente Digital).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 19 de noviembre de 2020 declaré la nulidad del traslado
realizado por la demandante el 14 de octubre de 1995 a través de la AFP

Porvenir S.A. Condenar al fondo privado a reintegrar a Colpensiones todos
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los valores recibidos con motivos de la afiliacion tales como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora con todos sus
frutos e intereses o rendimientos causados. A Colpensiones a recibir los
valores reintegrados por Porvenir S.A. y tenerlos como semanas
efectivamente cotizadas. Declaré no probadas las excepciones propuestas.

Costas a cargo de Porvenir S.A.

Como sustento de su decisién, sefialé que, los fondos de pensiones
tienen la responsabilidad del correcto manejo al brindar una correcta
asesoria para atender sus necesidades y conveniencias concretas, por lo
que deben garantizar que existi6 una voluntad informada que determine
en el afiliado una decisiéon auténoma, libre, voluntaria y consciente, tal
como lo dispone la Ley 100 de 1993, que debe ser objetivamente verificable
para que se escojan los riesgos y beneficios del traslado. Argument6 que la
AFP tiene desde su creacion la obligacion del buen consejo, no obstante,
no demostré que brindé una correcta asesoria que no se satisface con la
firma del formulario. Frente a la prescripcion indicé que el derecho es
fundamental y tiene caracter irrenunciable, por lo que es imprescriptible,
como lo ha dejado sentado la H. Corte Suprema de Justicia en la sentencia

SL 1688 de 2019.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas interpusieron recurso de apelacion.

Colpensiones solicitdé revocar la sentencia al advertir que la
afiliacién es valida toda vez que fue suscrita de manera libre y voluntaria,
sin presiones ni constrefiimientos. Refirié la Ley 153 de 1887 que habla
sobre las meras expectativas no constituyen un derecho en contra de una
ley nueva que las anule. Sefialé que la legislacién civil sefiala el término de
4 anos para solicitar la rescisién o caducidad del formulario de afiliacion y
que se afecta el principio de sostenibilidad financiera del sistema

pensional.

Por su parte, Porvenir S.A. solicité revocar la sentencia de primera

instancia, toda vez que se afecta el principio de confianza legitima como
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quiera que para 1995 solo se requeria el formulario de afiliacién como
prueba y se obliga a la AFP allegar pruebas imposible, también se
trasgredi6 el principio de sostenibilidad financiera. Resalté que el vicio de
consentimiento por error en el objeto examinado en el proceso no existe,
toda vez que el objeto no es un elemento negocial en este acto juridico.

Adujo la prescripcion frente a los gastos de administracion y cuotas extras

de aseguradoras.
IV.DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta.
V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Colegiatura 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
afiliacién o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliaciéon

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

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

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

opciones del mercado.

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

puedan ocasionar a los afiliados.”

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

las cuales tenga derecho el afiliado.”

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

ambos regimenes pensionales.

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

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

prestacion definida.

VI.CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 29 de julio de 1961, por
lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 32 afios y 87,11 semanas
cotizadas a Colpensiones. Asi las cosas, la actora no es beneficiaria del

régimen de transicion en razon a la edad y el niumero 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 14 de octubre de 1995, asi se observa en el formulario de

afiliacion a la AFP Porvenir S.A. (f.° 11 y 283).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialdo que se
trasladé porque un asesor de Porvenir le hizo la presentacién individual
muy breve, de 20 minutos, acerca del fondo de pensiones, donde se le
indicé que el Seguro Social se iba a acabar, que iba a perder lo ahorrado
porque el gobierno no lo podia sostener, asi que la inica manera de salvar
los ahorros era afiliAndose con el fondo privado. Manifesté que firmo el

formulario de afiliaciéon voluntariamente.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado al demandante al momento de la
afiliacién, una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las

caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
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consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

los efectos de trasladarse, con atencién a su situacién personal.

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

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una 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 debidamente indexados, tal como se ha dispuesto en las
sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019
que 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.

Como quiera el juzgado declar6é 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 informaciéon se debe abordar desde la institucion de

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

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

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

Colegiatura adiciona la decision analizada en la forma anunciada.
Sin costas en la consulta y en la instancia ante su no causacion.
VII. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 19 de noviembre
de 2020, para en su lugar, disponer la ineficacia del traslado del cambio de
régimen pensional efectuado por la demandante, conforme quedo

expresado en la parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota,
D.C., el 19 de noviembre de 2020, en el sentido de indicar que la AFP
Porvenir S.A., debera trasladar a Colpensiones las sumas de dinero que
hubiesen descontado por conceptos de gastos de administracion

debidamente indexados.

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

CUARTO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

QUINTO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelaciéon ante su no

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

RICIO OLIVEROS MOTTA

—

| Magi fado
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agistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: ANA BELEN TORRES SILVA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADQ: 11001 31 05 034 2019 00096 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia de confirmar decision
de primera instancia que declara 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 cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoraciéon de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacion
teniendo en cuenta el momento historico del traslado y la vulneracion a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
sl1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento cde esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicién o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

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

( -44,4‘ M,-g_
LA LUCIA. MURI O VARON

Ma°1strada



Replblica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 032 2019 00777 01

DEMANDANTE: LUZ AMPARO RIOS ENCISO

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

Bogota, D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apclacion 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 29 de septiembre de 2020.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliacion al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Porvenir S.A. En consecuencia, condenar a Porvenir S.A. a trasladar los
aportes de pension a Colpensiones. Se condene a Colpensiones a aceptar el
traslado y realizar los tramites con la AFP Porvenir S.A. A las demandadas
a reconocer los demas derechos en virtud de las facultades ultra y extra

petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narro que nacio el 22 de mayo de

1967 y se afilié al régimen de prima media con prestacion definida. Indico
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que se trasladé en marzo de 2003 a la AFP Porvenir S.A. a través de engafios

y sin el suministro de informacion clara, precisa y concreta.

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso a las
pretensiones en su contra. En cuanto a los hechos, acepto la fecha de
nacimiento y afiliacion de la demandante. De los otros indico no constarle o
no es cierto. En defensa de sus intereses propuso las excepciones de la
inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en casos
de ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las
entidades de la seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y
ponderacion, el error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia
del principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (acta
legislativo 01 de 2005, que adiciono el articulo 48 de la Constitucion
Politica), buena fe, cobro de¢ lo no debido, falta de causa para pedir,
presunciéon de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho

reclamado, prescripcion y las demas declaras oficiosamente. (f.° 51 a 60).

Por su parte, la AFP Porvenir S.A., también se opuso al éxito de las
pretensiones. En cuanto a los hechos indicd no constarle o no ser cierto. En
respaldo de sus intereses propuso las excepciones de prescripcion, buena
fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y las demas declaras

oficiosamente. (f.° 85 a 107).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 29 de septiembre de 2020, declaré ineficaz el traslado
efectuado por la demandante del régimen de prima media con prestacién
definida administrado por Colpensiones al de ahorro individual con
solidaridad realizado por la AFP Porvenir S.A. Condené a Porvenir S.A. a
trasladar a Colpensiones la totalidad del capital acumulado en la cuenta de
ahorro individual junto con sus rendimientos, gastos de administraciéon y
seguros previsionales. Ordeno a Colpensiones a recibir a la demandante
como afiliada al régimen de prima media con prestacion definida. Condeno

en costas a la AFP Porvenir S.A.
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Como sustento de su decision, luego de analizar las pruebas obrantes
concluyé que la demandada AFP Porvenir S.A., no demostré haber brindado
la informacion completa, veraz, oportuna, objetiva, comparada sobre las
caracteristicas, condiciones, cfectos vy riesgos de cada régimen pensional

para que la demandante sopcsara su decision de trasladarse.
III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones vy AFP Porvenir S.A.

Interpusieron recurso de apelacion.

La AFP Porvenir S.A. suplica la revocatoria de la sentencia por cuanto
la demandante suscribié formulario de afiliacién que denota la voluntad de
traslado. Precis6 que se cumplio con ¢l suministro de la informacion de
acuerdo a la legislaciéon para el momento de los hechos. Advirtid que no
procede la devolucién de gastos de administracion como quiera que no estan

destinados a financiar la prestacion economica.

Colpensiones por su parte aduce que no tuvo injerencia en la
afiliaciéon de la demandante ¢n el régimen de ahorro individual. Adujo que
la demandante se encuentra inmersa ¢n la prohibicion de traslado cuando
se esta dentro de los 10 anios anterior al requisito de edad para adquirir la
pensién. Ademas, que sc¢ genera una afectacidon en la sostenibilidad

financiera de Colpensiones.
IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta.

Y; CONSIDERACIONES
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Corresponde a esta Colegiatura 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 lev 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 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
seleccidn, sino que ordena dejar sin cfecto 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 cn que se realizé el traslado de régimen de
la demandante, previo en el numeral 1° del articulo 97, la obligacién de las
entidades de suministrar a los usuarios la informacién necesaria con el fin
de brindarles un criterio claro v objetivo para escoger las mejores opciones
del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia
SL1688 de 2019 preciso que las administradoras de fondos de pensiones,
desde su fundacion, estan obligadas a brindar informaciéon objetiva,
comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro y

objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de 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.”
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De la misma manera, cl articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previd
que “los promotores que empleen lus sociedades administradoras del sistema
general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y oportuna
informaciéon a los posibles «filiados al momento de la promocion de la
afiliacién, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a las

cuales tenga derecho el afiliaclo.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la scntencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impucsta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada cs la inelicacia 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 Corporaciéon indico
que el libre albedrio exigido por cl sistema de seguridad social, no se
restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien decide
trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los pardmetros de
libertad informada” la cual no se configuraba con el simple diligenciamiento
de un formulario o la adhesion a una clausula genérica, pues el asunto
requiere contar con elementos de juicio suficientes, para entender las
consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del formulario, a lo
sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado
(Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y
STL3200-2020).

Ese deber de informacion, scgun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la ¢poca en que sc efectaa el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimencs pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen dec transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado v global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimencs pensionales, a fin de que el asesor
o promotor pueda emitir un conscjo, sugerencia o recomendacion al afiliado

acerca de lo que mas le convicne y, por tanto, lo que podria perjudicarle.
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Incluso, a partir de Ley 1748 dc 2014 y articulo 3 del Decreto 2071 de 2015,
el derecho a obtener asesoria dc los representantes de ambos regimenes

pensionales.

Igualmente, senalo el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no importa si el afiliado es 0 no beneficiario del régimen
de transicidn, o si tiene 0 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 vy
STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia SL
1689-2019, en concordancia con cl articulo 1604 del Cédigo Civil, establece
que tratandose de asuntos como c¢l que ocupa la atencién de la Sala, se

invierte la carga de la prucba, v debe cntonces la AFP demostrar

suficientemente que cumplié con ¢l 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 sc edifica el financiamiento de la
pension, segun los principios que inspiran cl sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimicntos al ré¢gimen de prima media con

prestacion definida.
VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 22 de mayo de 1967, por
lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 26 anos y ninguna semana
cotizada a Colpensiones (f.° 9 y 44). Asi las cosas, la actora no es beneficiaria

del régimen de transicion en razon a la edad v la densidad de cotizaciones.

En cuanto a la calenda cn que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 31 de enero de 2003 asi se colige del formulario de afiliaciéon a la

AFP Porvenir S.A. (f.°133) Asimismo, conforme al reporte emitido por
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Asofondos es posible verificar que la actora esta afiliada del 1° de marzo de

2003 en adelante a la AFP Porvenir S.A (£.°132).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que un
asesor de la demandada le informo que el Seguro Social se iba acabar y que
tenia que pasarse a un fondo para no perder el dinero cotizado. Asimismo,
se le informo6 que podia pensionarse en cualquier momento, que la asesoria

fue individual, pero advirtié que no se le suministré mas informacion.

Conforme a las pruebas allegadas al plenario, 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 H. Corte Suprema
de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la afiliacion
una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de Ilas
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.

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 con el convencimiento
que iba ganar mayores rendimientos el dinero ahorrado en la cuenta
individual que el que otorga el sistema de prima media, o la referencia que
el ISS se iba acabar, no son propios de una informacién clara, objetiva,
cierta, comprensible de las caracteristicas de un régimen pensional en
armonia con las condiciones particulares ostentadas por la actora al
momento del traslado. Paralelamente, la suscripcion del formulario de
afiliacion no resulta suficiente para acreditar el deber de informacion que le
asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento
libre de vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-
2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacion del

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



Radicacién n.® 110013105 032 2019 00777 01.

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. a la cual se encuentra afiliada
actualmente la accionante debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros, bonos pensionales 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 que rememoré la SL del 8
sep. 2008, radicado n.® 31989, referente a que es una consecuencia
inmediata de la ineficacia del traslado. Por consiguiente, la sentencia

analizada se confirmara en este punto.

Resulta importante sefalar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pension es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el articulo
48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema referido al
traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento dentro del
régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado conlleva una
controversia de indole pensional estrechamente asociada al derecho
fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse en
cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos existentes
en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

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

anunciada.

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

Su no causacion.
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VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, ¢l TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

JUDICIAL DE BOGOTA SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR l|a sentencia analizada en el sentido de
declarar que Colpensiones bicn pucde obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir
la obligacion pensional del demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para ¢! clccto, originados en la omisién del fondo de

pensiones.
SEGUNDO: CONFIRMAR 11 los demas la sentencia analizada.

TERCERO: Sin COSTAS c¢n la consulta y en la apelacion ante su no

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Intervinieron los Magistradog,

HERNAN MQAURIC S MOTTA

e
HUGO MM.EXAXMDER RIOS G /

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE LUZ AMPARO RIOS ENCISO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 032 2019 00777 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia de confirmar decision
de primera instancia que declara 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
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 cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacion
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, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
S1L1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

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

Aﬂ(gli LUCIA MU@ZEO VARON

Magistrada



