Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogot&

Sala Quinta de Declstén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 009 2018 00638 02

DEMANDANTE: GLORIA LUZ SUAREZ MOYA

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

S.A.
Bogota, D. C., veintitrés (23) de noviembre 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
Noveno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 23 de junio de 2021.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.
I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Porvenir S.A. En consecuencia, se condene a Porvenir S.A. a trasladar las
cotizaciones realizadas. A Colpensiones a aceptar dichos aportes y
registrarla como su afiliada sin solucién de continuidad desde el 2 de

enero de 1981. Asimismo, a las demandadas a pagar las costas del

proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que se afilié al Instituto de
Seguro Social el 2 de enero de 1981 y cotizé 545,43 semanas. Se traslado

al régimen de ahorro individual a través de la AFP Porvenir S.A. el 11 de
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actualizar la historia laboral. Declaré no probadas las excepciones e

impuso condena en costas a cargo de Porvenir S.A. (f.°303 a 305).

Como sustento de su decision, sefialé que la AFP no demostré que al
momento del traslado ilustré a la demandante sobre las caracteristicas,
ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes, asi como
las consecuencias juridicas del traslado, pues en los términos explicados,
por la H. Corte Suprema de Justicia no bastaba con la manifestacion que
quedo en el texto del formulario por lo que procede declarar la ineficacia de

la afiliacion.
III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones y la AFP Porvenir S.A.

interponen recurso de apelacion.

Colpensiones, suplicé revocar la sentencia, pues en el acto del
traslado no medio vicio del consentimiento alguno o dolo, la demandante
no contaba con alguna expectativa legitima, no era beneficiaria al régimen
de transicién, por lo que debe someterse a los mandatos del RAIS. Expuso
que la inconformidad respecto del monto de la mesada no es una razon

valida para declarar la ineficacia del traslado.

La AFP Porvenir S.A. mencioné que cumplié con el deber de
informacién a su cargo en los términos previstos en la ley para la época en
que se dio el cambio, esto es, la suscripcién voluntaria del formulario de
afiiaciéon y no pueden exigirse requisitos incorporados en normas
posteriores. Expuso que no es procedente ordenar la devolucion de gastos
de administracién, pues estas sumas fueron descontadas por disposicion
legal, sirvieron para retribuir la gestién de la AFP que genero rendimientos
en la cuenta de la demandante, se generaria un enriquecimiento sin causa
en cabeza de Colpensiones y detrimento en el patrimonio de Porvenir.

Finalmente, que es procedente declarar la prescripcion.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
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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, €l articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de 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 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
Corporacioén indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
pardmetros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la 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
formlilario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020, STL3200-2020 y SL3050-2021).
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VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 6 de junio de 1961, por
lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 32 afios y cotizd 249.67
semanas a Colpensiones (f.° 3 y 114). Asi las cosas, la actora no es
beneficiaria del régimen de transicién en razon a la edad y la densidad de

cotizaciones.

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 11 de noviembre de 1999, asi se observa en el formulario de
afiliacién a la AFP Porvenir S.A. (f.° 81), el que se hizo efectivo a partir del
1° de enero de 2000 de conformidad con el reporte emitido por Asofondos

(£.° 77).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialé que para la
época del traslado prestaba servicios al “Banco de Bogotd” alli asesores de
Porvenir indicaron que el ISS se iba a acabar y que en el fondo privado que
pertenecia al mismo grupo econémico podria pensionarse con un monto
mayor, a menor edad y que la prestacién era heredable, pero no le
explicaron cémo se cumplirian estos objetivos. Admitié que firmd
voluntariamente el formulario de traslado que contenia datos béasicos y
que solo se acercé a las oficinas de la AFP a los 56 afios cuando estaba
proxima a pensionarse y empezd a escuchar que algunos comparfieros de
trabajo estaban inconformes con el monto que les estaban reconociendo

como pension de vejez.

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 Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la

afiliacién, una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
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derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

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

Colegiatura adicionara la decision analizada en la forma anunciada.

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

ante su no causacion.
VII. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado
Noveno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 23 de junio de 2021, 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

omisién del fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia apelada.

TERCERO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion ante su no
causacion.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISKOV LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: GLORIA LUZ SUAREZ MOYA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 009 2018 00638 02

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decisiéon
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 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 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 S14689-2018, 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.

% »E// X
AN9E{A LUCIA MU 0 VARON

Magistrada






Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sals Quints de Docisién Laberal

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 027 2019 00587 01

DEMANDANTE: MARIA DEL PILAR VALENCIA CAMARGO

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

Bogota, D. C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la demandada
la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones contra la
sentencia proferida por el Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de
Bogota, D.C., el 25 de junio de 2021. 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 consideracion 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 decisién de primera instancia que
declaré la ineficacia del traslado de la actora, la unica explicacién de
procedencia de tal tesis se cimenté 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
motivos por los cuales no debia declararse ineficaz el acto del traslado (art.

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

Seguin 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 demas
jueces y al publico en general, de que su resolucion es la correcta”
(sentencia C-145-1998). Asimismo, el deber de motivacion, ademas, de ser
una fuente de legitimacién 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 Corporacién 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
interpretacion de las disposiciones normativas, de una parte, y determina
cé6mo, a partir de los elementos de conviccion aportados al proceso y la
hipotesis 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 motivacion

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

1. ANTECEDENTES
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nulidad alegada, la no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, la no configuracion
del derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacién moratoria y

las demas declarables oficiosamente (f.° 111 a 130).

Al dar respuesta a la demanda, la AFP Proteccién S.A. se opuso al
éxito de las pretensiones. En cuanto a los hechos, admitié la data de
nacimiento de la actora, la afiliacién al fondo y la solicitud de retorno a
prima media con su respuesta. Manifesté no ser ciertos o no constarle los
demas. En defensa de sus intereses, 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 del
sistema general de pensiones, el reconocimiento de restitucion mutua en
favor de la AFP: inexistencia de la obligacién de devolver la comision de
administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion 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 afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de

buena fe y las demas declarables de oficio (f.° 136 a 150).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota, D.C,,
mediante fallo de 25 de junio de 2021, declaré la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual administrado por la AFP Proteccion S.A. En
consecuencia, condend a Proteccién S.A. a devolver a Colpensiones todos
los valores de la cuenta individual como cotizaciones, bonos pensionales,
rendimientos, frutos e intereses, sin descontar valor alguno por cuotas de
administracién, comisiones y aportes al fondo de garantia de la pension
minima. Dispuso a Colpensiones a tenerla como validamente afiliada,
recibir las cotizaciones y reconocer la pensién de vejez a partir de la
desafiliacion del sistema la que debera ser liquidada al amparo de los
articulos 21 y 34 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 10 de la
Ley 797 de 2003 y pagada a razon de trece mesadas al afio. Declaré no
probadas las excepciones formuladas y condené a la AFP Proteccion S.A. a

pagar las costas del proceso (f.° 178 a 179).
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seleccion de régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se
encuentra prevista en el literal b} del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el
cual establece la seleccién libre y voluntaria por parte del afiliado; a su
turno el articulo 114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al
puntualizar que la seleccién de dicho régimen, debe efectuarse de manera
libre, espontanea y sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma
ley, sefiala no solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la
libertad de afiliacién o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la
afiliacion efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y

espontanea.

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

opciones del mercado.

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

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

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

oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
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Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-
2020, STL3200-2020 y SL3050-2021. 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
atencion de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la
AFP demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

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

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

(i) De la ineficacia del traslado.

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 8 de mayo de 1962, por
lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 31 afos y 736.21 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 44 y 135 CD expediente administrativo). Asi
las cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de transicion en razén a

la edad y la densidad de cotizaciones.

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 26 de septiembre de 1997, asi se observa en el formulario de
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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 Proteccion S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros, bonos pensionales y los gastos de
administracién a Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias
SL 1421-2019, SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019 que
rememord 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 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 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 cuestidon, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

(ii) De la pension de vejez

10
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VII. DECISION

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

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

PRIMERO: ADICIONAR el numeral cuarto de la sentencia proferida
por el Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 25 de
junio de 2021, en el sentido de indicar que solo hasta que Colpensiones
reciba a satisfaccion el traslado del saldo en cuenta individual y los gastos

de administracién, esta obligada a reconocer la prestacion de vejez.

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

fondo de pensiones.
TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

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

NOTIFiQUESE Y COMPLASE

Intervinieron los Magistrados,

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

ACLARACION DE VOTO
PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: MARIA DEL PILAR VALENCIA CAMARGO
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS
RADICACION: 11001 31 05 027 2019 00587 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar
la decision de primera instancia para declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se¢ presenta aclaracion de voto, en razoén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacién Laboral y Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicado criterios como la
inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia de error de
derecho, la falta de competencia de la jurisdicciér: laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacion teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la
vulneraciéon a los principios constitucionales de solidaridad, equidad v
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 Casacion Laboral algunas citadas en la providenicia 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
v SL4689-2018, etc., referidos a la carga de la prueba sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslado por el imnmcumplimiento de esa carga
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“Encuentra lu 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 ellus permite expresar la posiciéon particular
a aquellos participantes de la decision que habiendo
acompariado con su voto la totalidad de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de la sustentacion que las
precede, mientras gque la sequnda, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de la decision explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aquélla, seqgun hubiere quedado planteado a partir de su
voto negativo. Cabe agregar que resulta posible expresar un
salvamento parcial, en aquellos 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 gue no se comparta ninguna de
las decisiones incorporadas en la providencia asi

aprobada ™.

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

En ¢l presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decision, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
decision presentada en la ponencia de 28 de octubre de 2021 se postergd
hasta el 23 de noviernbre de 2021, gencrando ademas 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 provectd para el 28 de octubre de
2021.

' En otros paises de lengua hispara se habla genéricamente de votos particulares. los cuales pueden ser
concurrentes (para las aclaraciones) o discrepantes (para los salvainentos).
* Sentencia T-345 de 2014, M.P. Nilson Pinifla Pinilla.
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Republica de Colombia
Tribumal Superior de Bogoth

Sala Quiats de Decisién Laberal

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 028 2019 00556 01

DEMANDANTE: MAGDA PATRICIA ROMERO OTALVARO

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

Bogota, D. C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).

Conforme al memorial de folio 195, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES
identificada con Cedula de ciudadania No. 37.627.008 y T.P. No. 221.228
del C.S. de la J., segin sustitucién dada por la Dra. MARIA CAMILA
BEDOYA GARCIA identificada con Cedula de ciudadania numero
1.037.639 y T.P. No. 288.820 del C.S. de la J., quien funge como
apoderada general de la demandada, segiin Escritura Pablica No. 0120 del
1° de febrero de 2021 (f.° 196 a 214).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 14 de abril de 2021.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.
I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la

nulidad del traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP
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Porvenir S.A. y del posterior cambio a la AFP Skandia S.A. En
consecuencia, se retrotraigan las cosas a su estado anterior y se ordenen a
Colpensiones a tenerla entre sus afiliados como si nunca se hubiera
trasladado en virtud del regreso automatico. Asimismo, se disponga a las
demandadas reconocer los demas derechos a que haya lugar en virtud de

las facultades ultra y extra petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 8 de febrero de
1964 y se traslad6 al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Porvenir S.A. el 7 de marzo de 1998, luego se cambié a la AFP Skandia €l 8
de mayo de 2013. Adujo que el asesor del fondo no le brindé informacion
clara, completa y oportuna acerca de las ventajas y desventajas de cada
régimen. Refiri6 que Porvenir S.A. le realizé simulacién pensional segun la
cual la mesada en el RAIS seria de $2’820.000, entre tanto, en
Colpensiones ascenderia a $12°192.194. Finalmente, que las demandadas

negaron la solicitud de traslado (f.° 3 a 9).

Al contestar, la AFP Skandia S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones dirigidas en su contra. Frente a los hechos, acepté la data de
traslado de régimen y la afiliacion al fondo. Manifesté no constarle o no ser
ciertos los restantes. En defensa de sus intereses, propuso las excepciones
de cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligaciéon; Skandia no participé ni intervino en el momento de seleccion
de régimen, la demandante se encuentra inhabilitada para el traslado de
régimen en razon de edad y tiempo cotizado, la ausencia de configuracion
de causales de nulidad, la inexistencia de violacién al debido proceso para
el momento de la afiliacion al RAIS, la ausencia de falta al deber de
asesoria e informacién, los supuestos facticos de este proceso no son
iguales o similares ni siquiera parecidos al contexto de las sentencias
invocadas por el demandante, la prescripcion, la buena fe y las demas

declarables de oficio (f.° 65 a 74).

Al dar respuesta a la demanda, la AFP Porvenir S.A. se opuso al
éxito de las pretensiones. En cuanto a los hechos, Unicamente admitio6 la

solicitud de traslado a prima media. Manifestd no ser ciertos o no
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III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas la AFP Porvenir S.A. y Colpensiones

interpusieron recurso de apelacion.

La AFP Porvenir S.A. implor6 revocar la decisién, pues no es dable
exigir a efectos de acreditar el deber de informacion, actuaciones que
fueron incorporadas por la ley con posterioridad al traslado de la
demandante, dado que esta no tiene efectos retroactivos. Sostuvo que la
actora es profesional del derecho, por tanto, el desconocimiento de la ley
no le sirve de excusa, ademas realizé traslados horizontales con lo cual
ratificé su intencién de permanecer en el RAIS. De otro lado, sostuvo que
no es procedente ordenar la devolucion de gastos de administracion,
porque estas sumas fueron descontadas en virtud de la ley, compensaron
la buena gestién de la AFP que generé rendimientos a la cuenta individual,
mantuvieron cubierta a la accionante frente a los riesgos de invalidez y
muerte y son susceptibles de ser afectados por el fenémeno extintivo de la
prescripcién. Refiri6 que la intencién de trasladarse esta motivada

unicamente en el monto de la mesada pensional.

Colpensiones, al apelar indicé que la voluntad de permanecer
afiliada se perfeccioné con el paso del tiempo en que la actora no manifestd
inconformidad alguna, por el contrario, realizé cambios horizontales entre

AFP y realiz6 cotizaciones.
IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta.

V. CONSIDERACIONES



« SOpVYLYD S0] D 4DUOCISVOO UPpand as 2a2]
pdno ns uod anb sowinliad so] ap sa)qDSUOASAL UPISS ‘OJUD) 0] 104 “POPYDD
DYOIp D Sajuaiayul SOWULIS S0] sopoy punpodo A zooyfa ‘@yuaoyfo vuuof
ua upysaud v spPLHqO UPLJUBTOUD BS ‘SIV] owod ‘A uoIsitold LYV
2P S2UOWMIPSUL UOS SPIOPDLSIUNUPD SD] ‘POPUDPIIOS U0D  [ONpILaIpul
ouoYyp P udwibal [P SPIOPLUSIUIUPD P Popyvo ns uyg, anb osndsip

‘661 9P 9GQ 032109 .t O[NONIE [o BWSI) [B 91UI] “BWIo] [endI o

‘opeotawW [9p souorddo
sotolowr se[ alqos oanafqo £ orep oml un sopernye sns e Jeznuered
ered sofeuorsuad souawWZa1 SOP SO[ 9P SEBONSLIOJOBIBD SB[ 9I1GOS solrensn
sO[ e sjuaredsuer) A eperedwod ‘eanalqo ugroewLIOjUI JEpPULIQ B SepedIiqo
uelse ‘ugepunj ns opsop ‘souoisuad 9p SOPUO] 9P SEBIOPEBIISTUTWIPE
sef onb oswaord @10z 2P K8K9IIS PBIOUSJUIS jueIpsw ‘eonsnp
op ewaxdng 21100 'H ¥l ‘ojund [y ‘opedolow [op sauowdo saiolour sel
1230089 eIed 0ANSIQO A OIB[O OLISILID UN SIIBPULIq 9P Ul [3 UOD BLIESI03U
UQIOBULIOJUL B[ SOLIBNSN SO[ B JRISIUIUNS 9P SOpPepnu2 Se[ ap uordediqo
B[ ‘L6 O[NONIE [9p [ [elswinu [0 U9 01AdId ‘Ojuepuewdp B[ 9P UaWIdal
op ope[seI} [2 0zI[eaa 3s anb ua eoody e[ ered 9jusdia ‘oIsrOoURUL] BWIISIS

[op oomuedIp oIMEeISH - €661 9P £99 LT 019109 [@ ‘Z9A ns Y

“gauelUOdss £ 21q1] BULIO] U3 BAINU BUN JBZI[E3I ‘O[[° U0d ered ‘epeniosjo
uoeIe e[ 0309)]0 uIls Jefop euopio anb ouls ‘UQIOO9[ES O UQIOEI[JE
op pelraqI] B[ u9lreod sauamb ered seurerunoad sauoldUBS SB[ 9]UdWER[OS
Ou B[eUas ‘AJ] BWISIW B[ 9P [/LZ o[nonJte (o ‘9yred ns ioq 'ssuorsaxd uls
K eaurjuodss ‘21qI] BISUBW 9P 9SIBNIORJO 2CaP ‘USWIZAI OYIIP 9P UQIOII[IS
el anb 1ezpenjund [e ‘ope[sen [o eied sojsmbol so] suodsip ‘wapiql
+11 O[nonJIe [2 oudni ns e ‘opernye [op 21red tod enrejunjoa £ 31qI[ UQIOI[9S
B[ 9091qe1sa [end 9 ‘€661 2P 00T 497 B[ 9p €1 o[ndonIe [9p (q [eld [2 ud
eIsIAo1d BIJUSNOUD 9S [ejusWiepunj BOIISLI9OEIBD BAND ‘[euoisuad uowdal
9P UuQId09[as e] uU0d Jusaunitad o] opol auodsip onb oaneuliou oorew

[9p Ojuanodal un 13oey Jod B[ES B[ BZUSIWOD ‘B}[NSU0D €] Jopudje evied

"BI0]0® B[ Jod OpEN1O3Jd [enplarpul
o110Ue ap uswidal [e elpaw ewlid op UswWIdol [9p OPB[SEI) [9p BIOEDIJoUl B]

Jere[oop aj1uapao0id $9 IS JEUIUWLISIOP BINIBISI[0) BISI B apuodsario)

"T0 99500 6102 820 SOTETIO0TT U UOIOBIIPEY



Radicacién n.° 110013105 028 2019 00556 O1.

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

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o 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 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, STL3200-2020 y SL3050-2021).

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 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
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ocurrié el 4 de marzo de 1998, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Porvenir S.A. (f.° 13 y 132). Asimismo, conforme al reporte emitido
por Asofondos es posible verificar que la actora estuvo afiliada a Porvenir
del 1° de mayo de 1998 al 30 de abril de 2011; a Old Mutual, hoy Skandia
del 1° de mayo de 2011 al 30 de junio de 2013 y a partir del 1° de julio de
2013 en adelante a Porvenir S.A (f.° 125).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialé que para la
época del traslado fue elegida como personera del Municipio de El Playon -
Santander, alli se presenté una asesora que le indicé que el Instituto de
Seguro Social se iba a acabar y que en el fondo privado podria acceder a
una pensién mayor y de forma anticipada o retirar la totalidad del dinero.
Admiti6 que se trasladé entre administradoras del RAIS porque cada una
ofrecia mejor servicio y rentabilidad. Confes6 que pretende retornar a
prima media por el monto de la pension, pues la diferencia entre lo que

puede reconocer Colpensiones y lo que ofrece la AFP es “abismal” .

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

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

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte, ninguna
confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen por la
referencia que el fondo publico estaba en liquidacion, 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 informacion que
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en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

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

Colegiatura adicionara la decisién analizada en la forma anunciada.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta y en la 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 proferida por el Juzgado
Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 14 de abril de 2021, la
sentencia analizada, en el sentido de condenar a la AFP Skandia S.A. a
trasladar al Colpensiones debidamente actualizadas todas las sumas

descontadas a la demandante por gastos y cuotas de administracion.

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

fondo de pensiones.

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: MAGDA PATRICIA ROMERO OTALVARO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE  PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 028 2019 00556 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 aclaraciéon de voto, en razén a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacién Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacion
teniendo en cuenta el momento histérico del traslado v 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 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, SLA964-2018 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 aclaracion de voto.

e ¢ at
ANGEYA Lt CIA MURILLMRON

Magistrada






Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogets

Sals Quinta de Declsién Labera)

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 031 2019 00734 01

DEMANDANTE: LUZ MARINA BUITRAGO RINCON

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

. Bogota, D. C., veintitrés (23} de noviembre de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA

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

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 13 de abril de 2021.

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 conclusion derivada
de las valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decisién plasmada en la parte resolutiva. Ello como
quiera que, si bien se confirmaba la decisiéon de primera instancia que
declaré la ineficacia del traslado de la actora, la unica explicacion de
procedencia de tal tesis se cimento 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
motivos por los cuales no debia declararse ineficaz el acto del traslado (art.

280 del CGP).
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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
segin la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia “..) exige
armonia y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones facticas, 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 tematica,
entre la parte motiva y la resolutiva” (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

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

ejercer su derecho de defensa.

Igualmente, la misma Corporacion 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
interpretacion 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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recursos publicos y del sistema general de pensiones, el reconocimiento de
restitucién mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligaciéon de
devolver la comisién de la administracion 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 declare la nulidad
y/o ineficacia por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de

buena fe y las demas declarables oficiosamente (f.° 65 expediente digital).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, D.C,,
mediante fallo del 13 de abril de 2021, denegé las pretensiones incoadas
por la demandante. Dispuso tenerla como validamente afiliada al régimen
de ahorro individual. Condendé a la parte actora al pago de costas y

agencias en derecho (expediente digital).

Como sustento de su decisioén, sefialé que el traslado de régimen se
realizé en cumplimiento de la totalidad de presupuestos legales y
jurisprudenciales exigidos para la época del traslado. Ademas, encontro
que la actora fue asesorada en repetidas oportunidades, pues actualizd
datos, suscribié historia laboral para tramite de pension, y oportunamente
la AFP le indicé que le convenia trasladarse al ISS; sin embargo, ella actud
de forma negligente y radicé la solicitud correspondiente ante
Colpensiones de forma extemporanea. Sefial6 que la actora mintio, dado
que indicé que el empleador la trasladé, pero los testigos, representantes
de la empresa manifestaron que los trabajadores podian escoger
libremente y que solo facilitaba el ingreso de los asesores de los distintos
fondos quienes ofrecian su producto. En consecuencia, determind que la
AFP Proteccion cumplié con el deber de informaciéon a su cargo, por lo que

no es procedente declarar la ineficacia deprecada.
II. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandante imploré revocar la decision al argumentar
que el Juzgado tomé en consideracién el dicho de testigos de oidas que no

estuvieron presentes al momento del traslado y, por tanto, no les consta lo
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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 previb
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

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

entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
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seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestaciéon definida.
V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 19 de junio de 1966, por
lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 27 anos y 63,53 semanas
cotizadas a Colpensiones (expediente digital). Asi las cosas, la actora no es
beneficiaria del régimen de transicién en razén a la edad y la densidad de

cotizaciones.

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 17 de julio de 1997, asi se colige en el formulario de afiliacion a
la AFP Proteccién S.A. El que se hizo efectivo el 1° de agosto de 1997
conforme al reporte emitido por Asofondos (expediente digital (expediente

digital).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que
para la época del traslado trabajaba en “Proleche”, empresa que realizé el
cambio masivo de los trabajadores a Proteccién, sin que mediara su
consentimiento “el empleador ordenaba y nosotros cumpliamos”. Aseguro
que de Medellin les enviaron los formularios a la planta de Chia y el
tramite se hizo con la empresa, pero no medié intervencion de algun
asesor o promotor del fondo privado. Expuso que empezdé a recibir
extractos en el 2019, anualidad en la que se acercé a una oficina de
Proteccion a buscar informacién y realizdé una actualizacion de datos, en
esta oportunidad, se enteré de cual seria el monto de su mesada pensional
y admitié que este es el motivo por el cual desea trasladarse a prima
media. Indicé que el 8 de junio de 2013 contaba con 46 afios de edad, ese
dia fue visitada por una asesora de la AFP en dos minutos y le dijo que ya
no podia trasladarse a Colpensiones porque le faltaba una semana para
cumplir 47 afos y le creyo, reiteré que solo hasta el 2019 recibié asesoria,

sin embargo, después se le puso de presente documento del 19 de junio de
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Radicacion n.° 110013105 031 2019 00734 01

consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

los efectos de trasladarse, con atencién 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 Codigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse sin la intervencion de
un promotor del fondo privado y por gestion del empleador, 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). Conviene precisar que en el asunto puesto en
consideracién de la Sala la AFP admitié que ni siquiera cuenta con el

formulario de afiliacién.

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.

Ahora bien, aunque existe evidencia que la actora actualiz6 datos,
realizo alguna gestién de validacion de su historia laboral y que tiempo
después sostuvo una reunién con una asesora de la AFP, dias antes de
cumplir 57 afios de edad, ello en manera alguna suple la obligacién que
tenia la AFP de brindarle informacién clara, completa y comprensible sobre
las caracteristicas de cada régimen sus ventajas y desventajas al momento
del traslado. Tampoco el dicho de los testigos sirve para acreditar tal
circunstancia, como quiera que no estuvieron presentes en el momento en
que la promotora suscribié el formulario de afiliacion, al no estar

vinculados a la empresa para la época, por ello, no pueden aportar

10
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Sin costas en la apelacién ante su no causacién. Las de primera

estaran a cargo de la AFP Proteccion S.A.
VI. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta
y Uno Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 13 de abril de 2021, 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 Proteccion $S.A,, a trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES - los valores
correspondientes a las cotizaciones, los gastos de administracion

debidamente indexados y los rendimientos financieros.

TERCERO: ORDENAR a Colpensiones recibir los dineros
provenientes de los fondos de pensiones involucrados y efectuar los

ajustes en la historia pensional de la actora.

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

omision del fondo de pensiones.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas de

conformidad con la parte motiva de esta providencia.

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

SALVAMENTO DE VOTO

DEMANDANTE: LUZ MARINA BUITRAGO RINCON

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION 11001 31 05 031 2019 00734 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

A continuacion, se expresan las razones por las cuales se presenta
salvamento de voto:

En primer lugar, la ponencia que se presento a la Sala el 29 de julio de 2021,
no revocaba la decision de primera instancia, sino que por el contrario se
confirmoé dado que se considerd que los fondos de pensiones si cumplieron
con la obligacidon de suministrar informacion a la demandante. de tal
manera que la falta de concordancia que se indica como advertencia en la
sentencia mayoritaria no atiende al documento presentado como ponencia.

En la ponencia se expuso que “Del dicho de la demandante en el
interrogatorio de parte se advierte que la actora afirma que por una orden
de su entonces empleador Proleche tuvo que suscribir el formulario de
afiliacion al RAIS con el fondo privado Proteccion S.A. afirmacion ante la
cual la Juez de primera Instancia decreto los testimonios del jefe de personal
y representante legal de Proleche quienes acudieron al llamado del juzgado
y en audiencia del 13 de abril de 2021 se recibieron sus testimonios.

El Representante legal de Proleche, quien se identific6 como Mauricio
Johnson, informé ante la Juez de primera instancia que no conoce a la
demandante, que sabe que fue una trabajadora de Proleche hace muchos
anos; en cuanto a las politicas vigentes en Proleche para la época de 1997
en lo que tiene que ver con la afiliacién de sus trabajadores al sistema
general de seguridad social en pensién indicoé que sabe que se sustenta en
la libertad de escogencia de los trabajadores a los fondos de pensiones y
cesantias que ellos se quieran vincular; aseveré que el unico vinculo que
Proteccion tiene con la empresa que representa se refiere a la gestién
administrativa para la vinculacién de trabajadores a esa AFF y el pago
correspondiente a los aportes, precisé que esa relacién administrativa

1
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elementos de prueba que obran en el expediente se deduce que se alega la
existencia de un error de hecho fundado en el engano porque la demandante
asegura que se vinculé al RAIS en cumplimiento de una orden del empleador
sin que se le proporcionara una informacion, clara, completa y cierta, pero
de conformidad a la definicién este tipo de error se configura cuando el
consentimiento recae sobre la especie de un acto o contrato que se ejecuta

diferente al que se pretendio.

De lo expuesto en el interrogatorio y al revisar los elementos de juicio
aportados, se deduce que la demandante selecciono como régimen pensional
el RAIS y por ello se vinculo a la AFP Proteccion S.A., de manera voluntaria
v libre de presiones, por lo que se desvirtua la existencia del error de hecho
o el presunto engano, maxime cuando la demandante aseguré en su
interrogatorio no haber conocido que existiera por parte de su entonces
empleadora algun tipo de sancién hacia un trabajador que no se hubiese
vinculado a Protecciéon aunado al hecho de que la demandante nunca
solicito a la AFP el suministro de algun tipo de asesoria sino sélo después

de transcurridos mas de 20 ancs”.

En ese orden de ideas, la decision del demandante de trasladarse no fue por
la falta de informacién que dé lugar a la ineficacia o inexistencia o nulidad
del acto administrativo.

Asi las cosas, facil resulta concluir que los fondos de pensiones cumplieron
con lo senalado por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral
en la sentencia 65791 de 2019 que reitero lo dicho en la SL 31989 de 2008:
“las AFP, desde su fundacion e incorporacion al sistema de proteccién social,
tienen el «deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa
y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad,
premisa que implica dar a conocer «as diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes» como podria ser la existencia de un régimen de
transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales”

En este punto, conviene senalar que para el momento del traslado no se
habia expedido la Ley 1328 de 2009 que consagra unas formas particulares
de entregar la informacion a los posibles afiliados, por lo que no es dable
realizar una exigencia documental sobre la informacién especifica y precisa
entregada al interesado, maxime que las normas vigentes para la época del
traslado no prohibian la asesoria de forma verbal como le fue entregada a la
demandante, pero si en gracia de discusién se pasara por alto esa situacion,
es lo cierto que ademas de la informacion suministrada de manera oral, €l
fondo también realizdé una proyeccién sobre el futuro pensional de la actora,
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior do Bogotd

Sala Quista de Decisién Laberal

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 031 2020 00228 01

DEMANDANTE: JULIO CESAR GUZMAN CASTANEDA

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

Bogota, D. C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Uno
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 26 de abril de 2021. 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 consideracién a que el proyecto
inicial carecia de una armonia y concordancia entre la conclusion 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 decisién de primera instancia que
declard la ineficacia del traslado de la actora, la unica explicacién de
procedencia de tal tesis se cimenté 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
argumentacién legal y probatoria alli relacionada estuvo dirigida a exponer
motivos por los cuales no debia declararse ineficaz el acto del traslado (art.

280 del CGP).
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Radicaciéon n.® 110013105 031 2020 00228 01

I. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare que es
beneficiario del régimen de transicion y puede regresar a prima media por
cumplir con los requisitos de la sentencia SU 062 de 2010 al contar con
mas de 750 semanas cotizadas al 30 de junio de 1995. Declarar la
ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Colfondos S.A. En consecuencia, se condene a Colfondos S.A. trasladar los
aportes y rendimientos de la cuenta individual. Se disponga a
Colpensiones recibirlo, activar la afiliacion y reconocer la pension de vejez
desde el 30 de julio de 2012 en aplicacion del Decreto 758 de 1990 y pagar
las mesadas a partir del 26 de noviembre de 2019, junto con los intereses
moratorios. Asimismo, a las demandadas a reconocer los demas derechos
a que haya lugar en virtud de las facultades ultra y extra petita, mas las

costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 30 de julio de
1952 y presté servicios a entidades del sector publico y privado desde el 16
de noviembre de 1972 hasta el 17 de abril de 1997, cotizé al Instituto de
Seguros Sociales desde el 28 de julio de 1975. Adujo que para el 30 de
junio de 1995 fecha en que entré en vigencia el vigencia el sistema general
de pensiones en la entidad publica a la que prestaba servicios, contaba
con mas de 40 anos y 750 semanas cotizadas. Se trasladé al régimen de
ahorro individual a través de la AFP Colfondos S.A. el 1° de octubre de
2002. Indicé que el fondo omitié brindarle la informacion suficiente,
adecuada y completa de las ventajas y desventajas de uno y otro régimen.
Finalmente, que las demandadas le negaron el traslado de régimen

(expediente digital).

Al contestar, la AFP Colfondos S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, admitié la afiliacion al fondo.
Manifesté no ser ciertos o no constarle los demas. Con el fin de enervar las
pretensiones, planted las excepciones de falta de legitimacion en la causa

por pasiva, no existe prueba de nulidad alguna, prescripcion de la accion
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III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme el demandante imploré revocar la sentencia al
argumentar que no esta probado que al momento del traslado el fondo
privado le haya brindado informaciéon completa, clara y oportuna sobre las
caracteristicas el RAIS, pues el formulario de afiliacién suscrito no es
demostrativo de tal hecho. De otro lado, sefiald que es beneficiario del
régimen de transicién y que los jueces deben atender el precedente

jurisprudencial.
IV. CONSIDERACIONES

Procede la Sala a desatar el recurso de apelacién segun lo previsto
en el articulo 66A del Cédigo de Procedimiento del Trabajo y de la
Seguridad Social, por lo que 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.

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 selecciéon, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

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

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

las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
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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, STL3200-2020 y SL3050-2021).

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

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé €l maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-
2020, STL3200-2020 y SL3050-2021. También la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL 1689-2019, en concardancia con el articulo 1604
del Cédigo Civil, establece que tratandose de asuntos como €l que ocupa la
atencion de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la
AFP demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema

tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
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liquidar. Acepté que pretende el traslado de régimen porque el fondo

privado le ofrece como pensiéon un salario minimo.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Colfondos S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Cédigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefalados 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
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, ninguna confesion se colige al
tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo General del Proceso,
como quiera que el trasladarse a un régimen por la referencia que el fondo
publico desapareceria, 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 configurd una violaciéon del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

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

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
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1993, que disponen expresamente la posibilidad de sumar tiempos
privados y publicos, asi éstos no hayan sido objeto de aportes a cajas,
fondos o entidades de previsién social. Al respecto la citada sentencia

puntualizé:

“No obstante, ante un nuevo estudio del asunto, la Corte considera pertinente
modificar el anterior precedente jurisprudencial, para establecer que las
pensiones de vejez contempladas en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 de la misma anualidad, aplicable por via del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, pueden consolidarse con semanas
efectivamente cotizadas al ISS, hoy Colpensiones, y los tiempos laborados a
entidades publicas.

Para modificar tal criterio jurisprudencial, debe destacarse que tal como lo ha
indicado la jurisprudencia de esta Corporacién, el régimen de transicién de la
Ley 100 de 1993 tuvo como finalidad esencial proteger las expectativas
legitimas de quienes estaban proximos a pensionarse, a fin que estuvieran
cobijados por la legislacién precedente, en los aspectos definidos por el
legislador.

Este tipo de regimenes se prevé en los sistemas de seguridad social a fin de
que los cambios legislativos en materia pensional no sean abruptos para los
ciudadanos, sino que su aplicacién sea progresiva y gradual y no se afecten
las expectativas legitimas de quienes se encontraban cerca de consolidar los
derechos prestacionales. Es el establecimiento de condiciones de transicién lo
que garantiza la aplicacién ultraactiva de la disposicién anterior, se reitera, en
algunos aspectos definidos por el propio legislador.

Especificamente, el régimen de transicién contemplado en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 implicé una proteccion especial para quienes se encuentran
cobijados por éste, en el sentido de que la normativa anterior aplicable tendria
los mencionados efectos ultraactivos solamente en los aspectos de edad,
tiempo y monto, pues el resto de condiciones pensionales se encuentran
regidas por las disposiciones de la Ley 100 de 1993.

De lo anterior se deriva que si la disposicion precedente solo opera para las
pensiones de transicion en los puntos de edad, tiempo y monto, entonces la
forma de computar las semanas para estas prestaciones se rige por el literal f)
del articulo 13, el paragrafo 1.° del articulo 33 y el paragrafo del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, que disponen expresamente la posibilidad de sumar
tiempos privados y tiempos publicos, asi éstos no hayan sido objeto de
aportes a cajas, fondos o entidades de prevision social.

En efecto, el literal f) del articulo 13 y el pardgrafo del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 establecen que para el reconocimiento de las pensiones se
tendra en cuenta la suma de las semanas cotizadas al Instituto de Seguros
Sociales o a cualquier caja, fondo o entidad del sector publico o privado, o el
tiempo de servicio que se haya prestado en calidad de servidor publico,

11
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1988, que, ademds de estar ratificados por Colombia, hacen parte del
denominado ius cogens {...).

En esa misma linea pensamiento, se verifica también la sentencia
SL1981-2020, que ratifica esa posiciéon jurisprudencial y ahonda en

argumentos, para sefialar que:

(i) El sistema de seguridad social, inspirado en el principio de universalidad y
el trabajo como referente de construccién de la pensién, reconoce validez a
todos los tiempos laborados, sin distinciones fundadas en la clase de
empleador (publico o privado) a la que se prestaron los servicios, la entidad de
previsién a la que se realizaron los aportes o si los tiempos efectivamente
laborados no fueron cotizados.

(ii) En tal direccion, el literal f) del articulo 13 refiere que para el
reconocimiento de las pensiones del sistema se tendrd en cuenta la suma de
lus semanas cotizadas al Instituto de Seqguros Sociales (hoy Colpensiones) o a
cualquier caja, fondo o entidad del sector publico o privado, o el tiempo de
servicio como servidores publicos, cualquiera sea el numero de semanas
cotizadas o el lapso laborado.

(iii) Los beneficiarios del régimen de transicién, son afiliados del sistema
general de seguridad social y, por consiguiente, salvo en lo que respecta a la
edad, tiempo y monto de la pensién, las directrices, principios y reglas de la
Ley 100 de 1993 les aplica en su integridad, lo que incluye la posibilidad de
sumar todas las semanas laboradas en el sector publico, sin importar si
fueron o no cotizadas al ISS, hoy Colpensiones.

(iv} Esta regla de cardinal importancia la resalté el legislador en el paragrafo
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, al habilitar para los beneficiarios del
régimen de transicion, los tiempos publicos y privados, cotizados o no a
entidades de prevision social o al ISS.

(v) Para darle viabilidad a esta posibilidad legal de integrar las semanas
laboradas en el sector piiblico sin cotizacién al ISS, la Ley 100 de 1993 y sus
decretos reglamentarios regulan extensamente todo un régimen financiacion
de las prestaciones a través de cuotas partes y titulos pensionales.

Linea jurisprudencial reiterada, entre otras, en sentencias CSJ
SL2523-2020, CSJ SL2557-2020, CSJ SL2659-2020, CSJ SL3220-2020,
CSJ SL3354-2020, CSJ SL 4529-2020, CSJ SL518‘1-2020, CSJ SL182-
2021, CSJ SL485-2021 y CSJ SL1067-2021.

Al amparo de las anteriores reglas jurisprudenciales, es viable

acumular los tiempos de servicios publicos que cotizd el promotor del

13
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régimen de transicién para el demandante se extendié hasta el 31 de

diciembre de 2014.

Determinado que es beneficiario del régimen de transicién, la Sala
concluye que tiene derecho al reconocimiento y pago de la pension de vejez
de conformidad con el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues con
anterioridad al 31 de diciembre de 2014, acredité mas de 1.000 semanas
cotizadas segun se desprende del reporte allegado por Colfondos
(expediente digital), la historia laboral generada por Colpensiones y la
Resolucion SUB 158304 del 24 de julio de 2020, con los cuales se
concluye que acredita 1.655 semanas, sumados los periodos cotizados a
esta entidad y los tiempos de servicios prestados al Ejercito Nacional desde
el 16 de noviembre de 1972 al 30 de septiembre de 1974, asi como a la
Beneficencia de Cundinamarca a partir del 1° de marzo de 1978 hasta el

12 de noviembre de 1985.

Ahora, segun confesé el accionante al absolver interrogatorio de
parte en la actualidad contintia cotizando, pues se encuentra vinculado
como abogado a la Defensoria del Pueblo. En consecuencia, el Tribunal no
tiene certeza si con posterioridad el promotor del juicio continudé con
aportes, razén por la cual no es posible determinar la fecha a partir de la
cual debe otorgarse la prestacién y tampoco establecer el ingreso base de

liquidacion para establecer el monto de la mesada.

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

parte resolutiva de esta sentencia.

De otro lado, sélo hasta que Colpensiones reciba a satisfaccion el

traslado del saldo en cuenta individual y los gastos de administracion, esta

15
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correspondientes a las cotizaciones, los gastos de administracion

debidamente indexados y los rendimientos financieros.

TERCERO: ORDENAR a Colpensiones recibir los dineros
provenientes de los fondos de pensiones involucrados y efectuar los

ajustes en la historia pensional del actor.

CUARTO: CONDENAR a Colpensiones a reconocer al demandante
pension de vejez de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 758 de
1990, por ser beneficiario del régimen de transicién previsto en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, a partir del dia siguiente a aquel en que haya
realizado la tultima cotizacion, teniendo en cuenta el ingreso base de
liquidacién que mas le favorezca conforme a lo dispuesto en los articulos

21 y 36 de la Ley 100 de 1993.

QUINTO: DECLARAR que sélo hasta que Colpensiones reciba a
satisfaccién el traslado del saldo en cuenta individual y los gastos de

administracién, esta obligada a reconocer la prestacién de vejez.

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 omisién del

fondo de pensiones.

SEXTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas de

conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEPTIMO: Sin COSTAS en esta instancia. Las de primera instancia
estaran a cargo de la AFP Colfondos S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

17
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

SALVAMENTO DE VOTO

DEMANDANTE: JULIO CESAR GUZMAN CASTANEDA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION 11001 31 05 031 2020 00228 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

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

salvamento de voto:

En primer lugar, la ponencia que se presentd a la Sala el 31 de agosto de
2021, no revocaba la decision de primera instancia, sino que por el contrario
se confirmdé dado que se consideré que los fondos de pensiones si
cumplieron con la obligaciéon de suministrar informacién a la demandante.
de tal manera que la falta de concordancia que se indica como advertencia
en la sentencia mayoritaria no atiende al documento presentado como
ponencia.

En la ponencia se expuso que “En ese orden de ideas, la falta de informacion
que se alega en la demanda se desvirtua en el presente proceso con el
interrogatorio expuesto por el demandante; nétese como senala no una sino
varias veces durante la diligencia que efectud aportes voluntarios para
cumplir con esa obligacién, aportes que realizé durante mas de trece anos,
por lo que se puede concluir que el sefior Julio César Guzmaén tenia claro
cual era el concepto y destinacion de dichos aportes con la conducta

-

desplegada durante tantos anos.

Aunado a ello, indica que se dirigia contantemente a la oficina de Colfondos
que quedaba en la “57 con 13” para averiguar respecto de su situacion
pensional, aspecto que indica que tenia conocimiento de las condiciones

pensionales que en su caso se estaban dando.

Ademas, segun su mismo dicho, tuvo amplic conocimiento del
funcionamiento de los Fondos Privados pues afirma al inicio de su
declaracion que la propaganda e informacién que obtuvo lo fue por la
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decislén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 033 2019 00091 01

DEMANDANTE: RUTH NOHEMY ACUNA PRIETO

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

Bogota, D. C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacién que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones contra la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota,
D.C.,, el 2 de junio de 2021. Igualmente, se analizard 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 consideracién 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 decisién plasmada en la parte resolutiva. Ello como
quiera que, si bien se confirmaba la decisién de primera instancia que
declaré la ineficacia del traslado de la actora, la tnica explicacion de
procedencia de tal tesis se cimenté 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
motivos por los cuales no debia declararse ineficaz el acto del traslado (art.

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

Segin la H. Corte Constitucional la obligaciéon de motivar las
decisiones judiciales exige un esfuerzo argumentativo con “miras a
justificar su decisién y, por lo tanto, a convencer a las partes, a los demas
jueces y al publico en general, de que su resolucion es la correcta’.
(sentencia C-145-1998). Asimismo, €l deber de motivacion, ademas, de ser
una fuente de legitimacién 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

gjercer su derecho de defensa.

Igualmente, la misma Corporacién 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 conviccién 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 motivacion

adquiere mayor importancia.” (Sentencia T-214- 2012).

I. ANTECEDENTES
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El Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 2 de junio de 2021, declaré la ineficacia del traslado
realizado al régimen de ahorro individual administrado por Porvenir S.A.
Declaré que la actora se encuentra efectivamente afiliada al régimen de
prima media. En consecuencia, ordené a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones los dineros existentes en la cuenta de ahorro individual junto
con los intereses, rendimientos y cuotas de administracién. Asimismo,
ordené a Colpensiones, recibir el traslado de las sumas anteriormente
descritas, asi como reactivar la afiliacién de la demandante. Dispuso a
Porvenir S.A. el traslado de las cuotas de administracién a cargo de su
propio patrimonio y conmina a Colpensiones a efectos a realizar las
gestiones necesarias a fin de obtener el pago de tales sumas. Declaré no
probadas las excepciones propuestas y condené a la AFP Porvenir S.A.

pagar las costas del proceso (f.° 130 a 133).

Como sustento de su decisién, sefialdo que no se puede indilgar la
omision a la demandante de buscar informacién de cual era la situacién
que mas le favorecia en uno u otro régimen. Advirité que del formulario no
se deduce el cumplimiento del deber de informacién. No se acredité dentro
del expediente el deber de diligencia que correspondia al fondo de
pensiones. Finalmente, que el simple hecho de recibir extractos de manera
periédica no conlleva a que se convalide un acto juridico o se convalide

una supuesta intencién de mantenerse en el régimen de ahorro individual.
III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones

interpusieron recursos de apelacion.

La AFP Porvenir S.A. imploré revocar la sentencia dado que no le
era obligatorio brindar la informacién, ya que tenia como Unica exigencia
que el afiliado manifestara su voluntad bajo el diligenciamiento del
formulario, de manera que cumplié con la totalidad de obligacion a su
cargo. Ademas, que la permanencia de la actora en el régimen de ahorro
individual ha sido una decisién libre y voluntaria. Indicé que tampoco se

dio por vicios en el consentimiento, ya que se brindd informacién clara y
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seleccién de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacién o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

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

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

opciones del mercado.

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

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

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

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte

Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
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sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-
2020, STL3200-2020 y SL3050-2021. 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
pensién, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacién definida.
VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 7 de agosto de 1959, por
lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 34 afios y 81,71 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 39 y 66). Asi las cosas, la actora no es
beneficiaria del régimen de transicién en razoén a la edad y numero de

se€manas.

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
ocurri6é el 28 marzo de 2003, asi se observa en el formulario de afiliacion a

la AFP Porvenir S.A. (f.° 120).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialé que
mientras trabajaba en la Universidad Jorge Tadeo en el area de
humanidades, llegd un asesor de Porvenir y le dijo que no estaba
interesada, pero luego volvio el mismo asesor, asi sucesivamente por varios
dias, hasta que un dia le sefalé que era la Unica que faltaba para

cambiarse régimen, por lo que se afectaria su futuro, ya que el seguro
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Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros, bonos pensionales y los gastos de
administracién a Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias
SL 1421-2019, SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019 que
rememord 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 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 omisién del fondo de pensiones.

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.

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,

10
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

ACLARACION DE VOTO
PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: RUTH NOHEMY ACUNA PRIETO
DEMANDADQ: COLPENSIONES, Y OTROS
RADICACION: 11001 31 05 033 2019 00091 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia de confirmar
la decisién declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional contenida
en la sentencia de primera instancia, se presenta aclaracién 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 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 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, 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 SLA4689-2018, etc., referidos a la carga de la prueba sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslado por el incumplimiento de esa carga

1
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aclaraciéon la comparte pero desea expresar una posicién particular

sobre alguno de los temas planteados en la providencia:

“Encuentra la Sala de Revisién 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
decisién. Es aqui cuando, frente a las posibles situaciones
que pudieran presentarse, aparecen las figuras que en la
practica judicial colombiana se han denominado como
aclaracién y salvamento de votol.

La primera de ellas permite expresar la posicién particular
a aquellos participantes de la decision 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 decision explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aquélla, segiin hubiere quedado planteado a partir de su
voto negativo. Cabe agregar que resulta posible expresar un
salvamento parcial, en aquellos 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
aclaracion de voto da lugar a que la ponencia obtenga los votos necesarios
para convertirse en decision 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 postergacion de la decision final por
parte de los magistrados que conforman la mayoria.

En el presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decisiéon, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
decision presentada en la ponencia de 28 de septiembre de 2021 se postergo
hasta el 23 de noviembre de 2021, generando ademas de los tramites

administrativos que dan lugar al cambio de ponente a una demora en la

! 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).
2 Sentencia T-345 de 2014, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogoth

Sala Quinta de Decislén Laberal

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 035 2020 00053 01

DEMANDANTE: MARIA YOLANDA PINZON MOYA

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

Bogota, D. C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 12 de abril de
2021. Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor

de Colpensiones.

) ANTECEDENTES

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 Porvenir S.A. y validamente afiliada a prima media. En
consecuencia, se condene a Porvenir S.A. a devolver a Colpensiones todas
las sumas de dinero como bonos, aportes, rendimientos, comisiones, entre
otros. A Colpensiones a registrar, activar la afiliacion y actualizar la
historia laboral. Asimismo, a las demandadas a reconocer los demas
derechos a que haya lugar en virtud de las facultades ultra y extra petita,

mas las costas del proceso.
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Radicacion n.° 110013105 35 2020 00053 01.

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

los pros y los contras.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme las demandadas la AFP Porvenir S.A. y Colpensiones

interponen recurso de apelacion.

La AFP Porvenir S.A. adujo que el consentimiento informado se
manifesté y materializd con la suscripcién del formulario de afiliaciéon. Con
la declaracion de la nulidad e ineficacia se desconoce el principio de
autonomia de las personas para disponer con efecto vinculante de los
derechos de los cuales son titulares. Refirié6 que la actora para la data del
cambio no contaba con derechos adquiridos o expectativas legitimas.
Sostuvo que el retorno de la actora contribuye a la desfinanciacion del
sistema. Alegoé que no procede la devolucion de gastos de administracion,
pues estas sumas fueron descontadas por mandato legal, compensaron la
buena gestion de la AFP que generd rendimientos a la cuenta individual,

los cuales conservara la promotora y estuvo cubierta para los riesgos de

invalidez.

Por su parte, Colpensiones argumenté que la afiliaciéon es valida
porque fue suscrita de manera libre, voluntaria, sin presiones por una
persona plenamente capaz. Sefialo que el deber de informacion esta
sometido a las normas vigentes al momento en que se dio el traslado, no a
aquellas que entraron en vigencia con posterioridad, pues su efecto no es
retroactivo. Alegd que la sentencia atenta contra el principio de
sostenibilidad fiscal del sistema, pues quien no ha cotizado al fondo

comun resultan beneficiados de este.
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Radicacion n.° 110013105 35 2020 00053 01.

usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

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

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

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

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6é que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancioén impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacioén indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del

formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
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VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 26 de octubre de 1962,
por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 31 afios, mediante
certificado de informaciéon laboral No. 477 de Bogota D.C., 317,46
semanas cotizadas a la Caja de Prevision Social y 72,86 semanas de
aportes a Colpensiones (f.° 38, 53 y 159 expediente digital). Asi las cosas,
la actora no es beneficiaria del régimen de transicion en razén a la edad y

la densidad de cotizaciones.

En cuanto a la calenda en que se efectudé el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrié el 5 de noviembre de 2002, asi se observa en el formulario de
afiliacién a la AFP Porvenir S.A., el que se hizo efectivo a partir del 1° de
enero de 2003 de conformidad con el reporte emitido por Asofondos (f.°

385 y 387 expediente digital).

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
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 sefialados por la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacién, una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos Yy
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

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

Conforme al escrito de demanda, ninguna confesién se colige al
tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo General del Proceso,
como quiera que el trasladarse a un régimen ignorando sus implicaciones,
no es propio de una informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de las
caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del

formulario de afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de
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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.

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

ante su no causacion.
VIl. DECISION

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

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

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 12 de abril de
2021, en el sentido de declarar que Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar por asumir la obligacién pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pensiones.
SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia apelada.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: MARIA YOLANDA PINZON MOYA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE  PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 035 2020 00053 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso ce la referencia de confirmar decision
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracién 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 sentercias 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 afiliacion
teniendo en cuenta el momento histérico del traslade v la vulneracion a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad vy 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 oiras, 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 aclaracion de voto.

oot Lowce L;Z‘“ v

ANGELA LUCIA MURIL ARON
Magistrada






Tribunal Superior de Bogot4

Sala Quinta de Declisldn Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 037 2020 00345 01

DEMANDANTE: MARTHA CLAUDIA BERNAL CASTANO

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

Bogota, D. C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacién que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones contra la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota,
D.C., el 31 de mayo de 2021. Igualmente, se analizard 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 consideracion a que €l proyecto
inicial carecia de una armonia y concordancia entre la conclusion derivada
de las valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decisién plasmada en la parte resolutiva. Ello como
quiera que, si bien se confirmaba la decisién de primera instancia que
declard la ineficacia del traslado de la actora, la tnica explicacion de
procedencia de tal tesis se cimenté 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
argumentacién legal y probatoria alli relacionada estuvo dirigida a exponer
motivos por los cuales no debia declararse ineficaz el acto del traslado (art.

280 del CGP).
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En consecuencia, se considerd 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 administracion de justicia
(art. 29 y 228 y 229 C. Pol.), por carecer de una “congruencia interna” que
seglin la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia ...} exige
armonia y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decisién 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
justificar su decision y, por lo tanto, a convencer a las partes, a los demds
jueces y al piblico en general, de que su resolucién es la correcta”.
(sentencia C-145-1998). Asimismo, el deber de motivacion, ademas, de ser
una fuente de legitimacién 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 v

ejercer su derecho de defensa.

Igualmente, la misma Corporacién 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
interpretacion 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 motivacion

adquiere mayor importancia.” (Sentencia T-214- 2012).

I. ANTECEDENTES
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 31 de mayo de 2021, declard la ineficacia del traslado
realizado al régimen de ahorro individual administrado por Porvenir S.A.
del 23 de febrero de 1999. En consecuencia, condené a la AFP Porvenir
S.A. a trasferir a Colpensiones todos los valores contenidos en la cuenta de
ahorro individual junto con bonos pensionales, rendimientos financieros y
gastos de administracién. Asimismo, condend a Colpensiones a admitir el
traslado y aceptar los valores que remita el fondo privado. Declaré probada
la excepcion de falta de reclamacién administrativa frente a la pretension
de reconocimiento de la pensién de vejez y declard no probadas las demas
excepciones propuestas. Absolvid a Colpensiones de las demas

pretensiones en su contra. Impuso costas a la AFP Porvenir S.A. (f.° 2 a 3).

Como sustento de su decisién, sefialé que el formulario de afiliacion
a lo sumo acredita la voluntad del afiliado pero no que fue debidamente
informado para tomar dicha decisién, por lo que no se acredit6 el
cumplimiento del deber de informacién como requisito necesario para

convalidar el acto juridico del traslado de regimenes pensionales.
III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones

interpusieron recursos de apelacion.

Colpensiones, imploré revocar la sentencia dado que incumbe a la
parte demandante probar los supuestos facticos de la demanda, lo cual no
realizé. Indicé que la actora tenia conocimiento del régimen de ahorro
individual, por lo que al firmar el formulario de afiliacién consintio toda la
informacién que establecida, ya que el desconocimiento de la ley no es
excusa. Ademas, se encuentra en la prohibicion legal de trasladarse. En
caso de confirmarse la decisién solicita que se mantenga la absolucion de
costas y la devolucién de aportes con los respectivos rendimientos y gastos

de administracion.
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A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligaciéon de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su 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 previd
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con 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, 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 institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado

31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
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asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

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

prestacion definida.
VI CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 16 de agosto de 1959,
por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 34 afios y 590,97 semanas
cotizadas a Colpensiones. Asi las cosas, la actora no es beneficiaria del

régimen de transicion en razén a la edad y namero 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 23 de febrero de 1999, asi se observa en el formulario de
afiliacién a la AFP Porvenir S.A. El cual se hizo efectivo a partir del 1° de
abril de 1999 conforme al reporte emitido por Asofondos (f.° expediente

digital £.° 29).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialé que en
febrero de 1999 mientras trabajaba en Mecanic Electro llegd una asesora
que hizo una reunién colectiva, donde en 5 minutos explico que el
Gobierno habia sacado una nueva opcién porque se iba a acabar el ISS y
perderia la pensién, por lo que entregaron formularios ya diligenciados
solo pendientes de la firma. Confesé que firmé de manera libre y voluntaria

el formulario, ademas de recibir extractos financieros y realizar aportes

voluntarios.

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

Cédigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
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referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

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

Colegiatura adicionara la decisién analizada en la forma anunciada.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta y en la 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 proferida por el Juzgado
Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 31 de mayo de
2021, la sentencia analizada en el sentido de declarar que Colpensiones
bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el valor de los
perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacién pensional
del demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para

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

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia apelada.

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

ACLARACION DE VOTO
PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: MARTHA CLAUDIA BERNAL CASTANO
DEMANDADO: COLPENSIONES, Y OTROS
RADICACION: 11001 31 05 037 2020 00345 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar
la decision declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional contenida
en la sentencia de primera instancia, se presenta aclaracién de voto, en
razon a que se esta de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela
emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de Casacién Laboral y
Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL
11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-
2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la
inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliaciéon 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, 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, SL.12136-2014, S1.19447-2017, SL4964-2018
v SL4689-2018, etc., referidos a la carga de la prueba sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslado por el incumplimiento de esa carga

1
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aclaracion la comparte pero desea expresar una posicion particular
sobre alguno de los temas planteados en la providencia:

“Encuentra la Sala de Revisién 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
decisién. Es aqui cuando, frente a las posibles situaciones
gue pudieran presentarse, aparecen las figuras que en la
practica judicial colombiana se han denominado como

aclaracién y salvamento de votol.

La primera de ellas permite expresar la posicién particular
a agquellos participantes de la decisién que habiendo
acompariado 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 decision 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 aquellos 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
aclaracion de voto da lugar a que la ponencia obtenga los votos necesarios
para convertirse en decision 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 postergacion de la decision final por

parte de los magistrados que conforman la mayoria.

En el presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decision, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
' decision presentada en la ponencia de 29 de septiembre de 2021 se postergo
hasta el 23 de noviembre de 2021, generando ademas de los tramites
administrativos que dan lugar al cambio de ponente a una demora en la

! 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).
2 Sentencia T-345 de 2014, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
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Rep(iblica de Colombia
Tribunal Superier de Bogotd

Sais Quinta d¢ Doclsléa Labers)

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 038 2019 00463 01

DEMANDANTE: HUMBERTO MENDEZ HERNAN

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

Bogota, D. C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelaciéon que interpusieron las
demandadas la AFP Porvenir S.A. v la Administradora Colombiana de
Pensiones - Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, D.C., el 19 de julio de
2021. Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor

de Colpensiones.
I ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad e ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual a través
de la AFP Porvenir S.A. y que nunca dejo de estar afiliado a prima media.
En consecuencia, se condene a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones el
saldo en cuenta individual incluidos aportes, rendimientos financieros y
bonos pensionales. Disponer a Colpensiones a recibir todos los recursos.
Asimismo, a las demandadas a reconocer los demas derechos a que haya

lugar en virtud de las facultades ultra y extra petita, mas las costas del

proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 10 de febrero de
1956 y cotizdé 408 semanas a prima media. En octubre de 1994 se traslado

al régimen de ahorro individual a través de la AFP Porvenir S.A.. Adujo que
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Como sustento de su decision, sefialdé que la AFP no demostro
estando a su cargo que brindé al posible afiliado al momento del traslado
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de caracteristicas,
condiciones, beneficios, diferencias y consecuencias de su decision,
circunstancia que no se acredita con la suscripciéon del formulario de
vinculacién por lo que en aplicacion de la jurisprudencia de la H. Corte

Suprema de Justicia procede declarar la ineficacia..

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones y la AFP Porvenir S.A

interpusieron recursos de apelacion.

Colpensiones, replico que el accionante se traslado voluntariamente
y permanecié vinculado al RAIS por mas de 26 afios con lo cual ratifico su
afiliaciéon. Expuso que la AFP no tenia la potestad legal de rechazar la
solicitud de vinculacién, pero el actor podia retornar a prima media dentro
de los términos previstos en la ley y no lo hizo. Ademas, ostenta la calidad
de pensionado, por lo que es improcedente declarar la ineficacia del
traslado ya que se afectaria el sistema de seguridad social en su conjunto.
Solicita que en caso de no atender estos argumentos, se ordene a la AFP la
devolucién de todas las sumas percibidas sin descontar valor alguno, con

el fin de preservar el principio de sostenibilidad financiera del sistema.

Por su parte, la AFP Porvenir S.A manifesté haber cumplido con
todas las obligaciones que la ley le imponia al momento del cambio de
régimen. El promotor tomé la decisién libre, voluntaria e informada de
trasladarse al RAIS, que se ha ratificado de manera tacita y, por tanto,
saneado con el tiempo que ha permanecido afiliado y cotizando. De otro
lado, sostuvo que no es factible ordenar la devolucion de gastos de
administracién, pues estos recursos no estan llamados a financiar la

pension y sobre ellos opera el fenémeno de la prescripcion.
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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
cardacter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

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

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusiéon de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
pardmetros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la 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, STL3200-2020 y SL3050-2021).
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VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicio nacié el 10 de febrero de 1956,
por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 38 afios y 240,14 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 39 expediente digital y expediente
administrativo). Asi las cosas, el actor no es beneficiario del régimen de

transicion en razén a la edad y namero 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 30 de septiembre de 1994, asi se observa en ¢l formulario de
afiliacién a la AFP Porvenir S.A., el que se hizo efectivo a partir del 1° de
octubre de 1994 de conformidad con el reporte emitido por Asofondos (f.°

expediente digital 66 y 99 contestacion Porvenir).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante sefialé que para la
época del traslado los duenos de la empresa en la cual laboraba llevaron
asesores de Porvenir, quienes informaron que el ISS se iba a acabar, por
ello, el Gobierno creé los fondos privados en donde obtendria mejores
rendimientos y se podria pensionar mas joven. Aseguré que, a su puesto
de trabajo le llevaron el formulario diligenciado y suscribié sin leer, dado
que se sintié presionado por los jefes, quienes expresaban que era la mejor
opcién. Confesé que se acerco a Porvenir hace 3 afios, momento en el cual
se dio cuenta de su realidad. Relaté que ain se encuentra vinculado
laboralmente y realiza aportes a seguridad social en pensiones, por lo que

cuenta con mas de 1.600 semanas aportadas.

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 Coadigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefalados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la

afiliacién, una informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
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derecho fundamental en cuestidén, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionard 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 sefalar que aunque la demandada Colpensiones manifesto
al apelar, que el promotor ostenta la calidad de pensionado, esta
circunstancia no se encuentra probada por ningin medio, por el contrario,
al absolver interrogatorio de parte el actor relaté que labora en la
actualidad y cotiza al sistema de pensiones. Al verificar el estado de
cuenta individual allegado por la AFP Porvenir S.A., la Colegiatura verifica
que la ultima cotizacién corresponde al mes de agosto de 2020, esto es,
apenas cuatro meses antes de tener por contestada la demandada a la AFP

(expediente digital).

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.

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: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado
Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, D.C., el 19 de julio de
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: HUMBERTO MENDEZ HERRAN
DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE  PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 38 2019 00463 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS

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 esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casaciéon Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de esic 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 historice del traslads v la vulneracion a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sastenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Saocial en Pensiones, nar considerar que se apartan del
precedente jurisprudcncial emitido por la Sala de¢ Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicla.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias dc tutela, sc
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral algunas citadas en la providencia quc sc cmitc como la SL 3464-2019,
sl1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a oiras, 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 ¢ la pertenencia al régimen
de transicidn o no del afiliado, sostenibilidad financiera, et:.

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

il Lee O

ANGELA LUCIA MURILYO VARON
Magistrada






Repiblica de Colombia
Tribunal Superlor de Bogota

Sala Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

- REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO
RADICACION: 110013105 039 2019 00611 01
DEMANDANTE: LUIS ANIBAL BOSSA BERNAL
DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA Y
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A

Bogota, D. C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas la AFP Porvenir S.A., Protecciéon S.A. y la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, contra la sentencia proferida por
el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 12 de
agdsto de 2021. Igualmente, se surtird el grado de consulta en favor del

Colpensiones.
I. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliacién al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Porvenir S.A. En consecuencia, se declaré que para efectos pensionales
continua afiliado al régimen de prima media administrado por

Colpensiones y se condene en costas a las demandadas.

En respaldo de sus pretensiones, narré que el 5 de noviembre de
1979 se vinculé al Departamento de Cundinamarca y cotizd a la Caja de
Prevision Social del Departamento. Se traslado en el afio 1995 al régimen
de ahorro individual. Adujo que el promotor del fondo le indicé que el ISS

desapareceria, entre tanto, en el RAIS obtendria rendimientos que le
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permitirian pensionarse a cualquier edad. Finalmente, que las

demandadas negaron su solicitud de traslado (expediente digital).

Al dar respuesta a la demanda, la AFP Porvenir S.A. se opuso al
éxito de las pretensiones. Respecto de los hechos, manifesté no ser ciertos
o no constarle. Para enervar las pretensiones, propuso las excepciones
inexistencia de prescripcién, la buena fe, la inexistencia de la obligacién y

las demés declarables de oficio (f.° 38 a 54 expediente digital)

Al contestar Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté que el accionante cotizé a la Caja
de Previsiéon Social del Departamento, actualmente esta cotiza a Porvenir
S.A., también la reclamacién de traslado y su respuesta. Manifesté no
constarle los demaéas. En defensa de sus intereses, propuso las excepciones
de descapitalizacion del sistema pensional, la inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media, la prescripcién, la caducidad, la
inexistencia de causal de nulidad, el saneamiento de la nulidad alegada, la
no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico y las demés declarables oficiosamente

(f.° 68 a 90 expediente digital).

En audiencia celebrada el 27 de noviembre de 2010 se dispuso
vincular como litisconsorcio necesario a la AFP Protecciéon S.A., que al
contestar rechazé las suplicas. En cuanto a los hechos, manifesté no
constarle o no ser ciertos. Para enervar las pretensiones, propuso las
excepciones inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, la
buena fe, la prescripcién, el aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones, el reconocimiento de restitucion
mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la
comisién de administracién cuando se declarara 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, y las demas declarables de oficio (f.° expediente

digital).
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estas sumas ya fueron y utilizadas por la AFP y al ordenarse su traslado a

Colpensiones se genera un enriquecimiento sin causa

La AFP Porvenir S.A., argumentd que el accionante se trasladé de
forma voluntaria y manifesté6 su libre escogencia con la suscripcion del
formulario de vinculacién. De otro lado, refiri6 que no es procedente
ordenar la devolucién de gastos de administracion, pues las sumas fueron
descontadas por disposicién legal y se destinaron a compensar la buena
gestion de la AFP y a mantener cubierto al actor para los riesgos de

invalidez y muerte.

Por su parte, Colpensiones, ruega que se revoque la decision de
primera instancia dado que el actor se trasladé sin presion o coaccién,
tuvo la posibilidad de retornar a prima media y solamente se ocupd de
realizar gestiones y averiguaciones, en el 2019, época en la que estaba a
menos de 10 afios de acceder a la pensién y, por ello, incurso en una
imposibilidad legal, ademas ratifico su voluntad de permanecer afiliado al

RAIS por un largo periodo en el que realizd traslados horizontales.
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 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.

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

régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
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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 instifucién 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
pardametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decisiéon. 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, STL3200-2020 y SL3050-2021).

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

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, senaldé 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
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Al absolver interrogatorio de parte el demandante seflalé que para la
época del traslado prestaba servicios a la Alcaldia de Chia, el hermano de
la Jefe de Recursos motivo a la mayoria de funcionarios a trasladarse con
el argumento que los rendimientos financieros serian mejores, pero no le
explicaron las caracteristicas del régimen, tampoco que tenia la posibilidad
de retractarse. Confes6 que suscribid el formulario de vinculacion libre de
presiones y lo leyo someramente. Nunca recibié extractos pensionales y su
intencién de trasladarse radica en el monto de la pensién que podria serle

reconocida en 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 sefialados por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la 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 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 Codigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen por la
referencia que el fondo publico desapareceria, 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 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
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pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

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

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

Colegiatura confirmara la decisién analizada en la forma anunciada.

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

ante su no causaci()n.
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: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 12 de agosto de
2021.

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

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HUGOQ/ALE. NDER RI G.Arl&l

Magistradd

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

ACLARACION DE VOTOQ

DEMANDANTE: LUIS ANIBAL BOSSA BERNAL

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 039 2019 00611 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS

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 aclaracién de voto, en razén a que se estd de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacién Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal 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 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 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 transicidon o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

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

ANGELA LUCIA MU LO VARON

Magistrada






Republica de Colombia
Tribuna! Superior de Bogotd

Sals Quinta de Decisiéa Laberal

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 039 2019 00790 01

DEMANDANTE: JANETH DAZA RAMIREZ

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

Bogota, D. C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).

Conforme al memorial de folio 50, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. JENNIFER XIMENA LUGO ROJAS identificada
con Cedula de ciudadania No. 36.311.956 y T.P. No. 283.299 del C.S. de la
J., segin sustitucion dada por la Dra. CLAUDIA LILIANA VELA
identificada con Cedula de ciudadania numero 65.701.747 y T.P. No.
123.148 del C.S. de la J., quien funge como apoderada general de la
demandada, segun Escritura Publica No. 3368 de 24 de septiembre de
2019 (f.° 30 a 49).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas la AFP Porvenir S.A., Protecciéon S.A. y la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, contra la sentencia proferida por
el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 15 de
julio de 2021. Igualmente, se surtira el grado de consulta en favor del

Colpensiones.

I ANTECEDENTES
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La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad y/o ineficacia de la vinculacion del traslado al régimen de ahorro
individual a través de la AFP Porvenir S.A. y el cambio horizontal a la AFP
Proteccidon S.A.. En consecuencia, se ordene a Porvenir S.A. trasladar
todos los valores que hubiere recibido como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de aseguradora con todos sus frutos e
intereses. Ordenar a Colpensiones a recibirla como afiliada con la totalidad
de sus aportes. Asimismo, a las demandadas a reconocer los demas
derechos a que haya lugar en virtud de las facultades ultra y extra petita,

mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 2 de noviembre
de 1961y cotizé al Instituto de Seguro Social 429.55 semanas. Se traslado
al régimen de ahorro individual a través de la AFP Porvenir S.A. el 27 de
agosto de 1999, subsiguiente a Proteccion S.A. el 1° de enero de 2002 y
retorné a Porvenir S.A. el 27 de junio de 2003. Adujo que los fondos
privados no la ilustraron sobre las caracteristicas de cada régimen, sus
beneficios y desventajas, se limitaron a indicar que la pensién seria mayor
y la podria obtener a cualquier edad, ademas que obtendria excelente
rentabilidad. Refirié6 que devenga un salario de $7°296.400, no obstante, la
AFP Porvenir S.A. le realizé proyecciéon segun la cual la pension en el RAIS
seria de $1°045.000. Finalmente, que le fue negada la solicitud de traslado

(f.° 4 a 17 expediente digital).

Al contestar Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepto el natalicio de la actora, su
traslado de régimen, también la reclamaciéon administrativa y su
respuesta. Manifestd no constarle los restantes. En defensa de sus
intereses, propuso las excepciones de descapitalizacion del sistema
pensional, la inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima
media, la prescripcion, la caducidad, la inexistencia de causal de nulidad,
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).
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actuaciones civiles a que haya lugar para obtener el pago de los perjuicios
con el acto declarado. Impuso condena en costas a cargo de las AFP.

(expediente digital).

Como sustento de su decision, senaldé que conforme a la carga
dinamica de la prueba le corresponde a la AFP demostrar que sus
actuaciones al momento del traslado se cifieron al cumplimiento del deber
de informacién veraz, precisa y clara, circunstancia que no acredité en
juicio con la simple presentacién del formulario de afiliacién suscrito por la

demandante.

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

Por su parte, La AFP Porvenir S.A. imploré revocar la sentencia,
dado que el traslado se efectué segiin las previsiones legales vigentes para
la época, se acredité que la accionante se trasladé de forma libre y
voluntaria, suscribi6é formulario de afiliacién y realizé6 cambios horizontales
entre AFP. Sostuvo que no es procedente ordenar la devolucion de gastos
de administracién, dado que fueron descontados por disposicion legal,
compensaron la buena gestién de la AFP que generé rendimientos que
incrementaron el saldo en la cuenta individual, los mismos también se
hubieran cobrado en prima media, son susceptibles de prescribir por
cuanto no pertenecen al afiliado ni sirven para financiar la pension de
vejez, ademas se generaria un enriquecimiento sin causa en cabeza de

Colpensiones.

La AFP Proteccién S.A. solicité revocar la decisién en cuanto le
ordené trasladar gastos de administracién, pues la deduccion se hizo al
amparo de la ley, en los dos regimenes hay lugar a realizar esta deduccion,
se enriqueceria sin causa a Colpensiones, dado que se trasladarian sumas
que no estan llamadas a financiar la pensién. Sostuvo que se ordena el
traslado de rendimientos generados por la AFP y sin embargo, se le ordena

trasladar la comisién cobrada que no resulta equitativo, pues la AFP
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afiliaciébn o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién

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

A su vez, €l Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizé el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la 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 previd
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacién, durante toda la vinculaciéon 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,
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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
pensién, segin los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacién definida.

VI CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 2 de noviembre de 1961,
por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 32 afos y cotizé 152, 4
semanas a Colpensiones (expediente digital). Asi las cosas, la actora no es
beneficiaria del régimen de transicioén en razon a la edad y la densidad de

cotizaciones.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrié el 27 de agosto de 1999, asi se observa en el formulario de
afiliacién a la AFP Porvenir S.A. (expediente digital). Asimismo, conforme al
reporte emitido por Asofondos es posible verificar que la actora estuvo
afiliada a Porvenir del 1° de octubre de 1999 al 30 de noviembre de 2001; a
ING del 1° de diciembre de 2001 al 31 de julio de 2003 y a partir del 1° de
agosto de 2003 en adelante a Porvenir S.A (expediente digital).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialé que se
desempenia como enfermera, para la época del traslado al salir de turno
fue abordada por un asesor de Porvenir quien le manifesté que el ISS se
iba a acabar y perderia las semanas cotizadas, entre tanto, en el fondo

privado obtendria una mejor pensioén, pues era una empresa muy solida y
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y los gastos de administraciéon 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 rememor6 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.

Se precisa que no es posible eximir de responsabilidad a la AFP
Protecciéon S.A. de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas
por concepto de gastos y cuotas de administracion mientras la
demandante estuvo vinculada a este fondo. Dado que la declaracién de
ineficacia los obliga a devolver dichos rubros con cargo a sus propias
utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES” (SL 4360-2019). En consecuencia, la

sentencia se confirmara en este punto.

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

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

Colegiatura confirmara 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

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: JANETH DAZA RAMIREZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE  PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 039 2019 00790 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 esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprcma de Justicia, Salas de
Casacién Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal 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 afiliacidén
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 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 oiras, 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 aclaracion de voto.

>
. % (/ L/a £-C*
ANGELA LUCIA MURILL ARON

Magistrada






Reptblica de Colombia
Trlbunal Superlor de Bogotd

Sala Quinta de Declslén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 009 2017 00271 01

DEMANDANTE: CARLOS AYALA ARGUELLO

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

. Bogota, D. C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Noveno Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., el 8 de septiembre de 2020.

I. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliacién al régimen de ahorro individual a través de la AFP
. Colfondos S.A., que se encuentra validamente afiliado al régimen de prima
media y es beneficiario del régimen de transicion. En consecuencia,
condenar a las AFP a registrar el traslado en su sistema, a Porvenir S.A. a
enviar el saldo de la cuenta individual incluido el bono pensional, las
sumas adicionales de la aseguradora con sus frutos, intereses y
rendimientos. A Colpensiones a activar la afiliacién, reconocer y pagar la
pensién por vejez en aplicaciéon del Decreto 758 de 1990. Asimismo, se
disponga a las demandadas reconocer los deméas derechos a que haya
lugar en virtud de las facultades ultra y extra petita, mas las costas del

proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 11 de

septiembre de 1949 y se afili6 al Instituto de Seguro Social el 16 de
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diciembre de 1973 donde cotizd 836 semanas. El 17 de enero de 1998 se
trasladé al régimen de ahorro individual a través de la AFP Colfondos S.A.
y luego horizontalmente a la AFP Provenir S.A. Adujo que no fue informado
sobre las implicaciones y desventajas de trasladarse al RAIS. El 15 de
septiembre de 2013 Porvenir S.A. le reconocié pensién de vejez con el

beneficio estatal de la garantia de pensiéon minima (f.° 100 a 126).

Al contestar Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté la data de nacimiento del
accionante y la reclamaciéon administrativa. Manifesté no constarle o no
ser ciertos los demas. En defensa de sus intereses, propuso las‘
excepciones de imposibilidad de declaratoria de nulidad del traslado y
ausencia de vicios del consentimiento en la suscripcién del contrato de
afiliacién, la prescripcién, la buena fe, la improcedencia de intereses
moratorios e indexacién, la compensacion y las demas declarables

oficiosamente (f.°134 a 149).

Al dar respuesta a la demanda, la AFP Porvenir S.A. se opuso al
éxito de las pretensiones. Respecto de los hechos, acepté la afiliacion al
fondo y el reconocimiento de la pensién. Manifesté no ser ciertos o no
constarle los restantes. Para enervar las pretensiones, propuso la
excepcion previa de falta de integracion del litis consorcio necesario y las
de meérito de falta de causa para pedir e inexistencia de la obligacion, la
prescripcién, la compensacién, la buena fe y las demaés declarables

oficiosamente (f.° 213 a 228).

Por su parte, la AFP Colfondos S.A. rechazd las suplicas dirigidas en
su contra. En cuanto a los hechos, manifesté no constarle o no ser ciertos.
Para enervar las pretensiones, propuso las excepciones de inexistencia de
la obligacién, la falta de legitimaciéon en la causa por pasiva, la no
existencia de prueba de causal de nulidad alguna, la prescripcion, no se
presentaron los presupuestos legales y jurisprudenciales para ser
merecedor de un traslado al régimen de prima media, la buena fe, la
validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad, la

compensacién y pago, la obligacién a cargo exclusive de un tercero, nadie
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2017, época en que los pagos fueron asumidos por Seguros de Vida Alfa
S.A. en virtud de la contratacion de una renta vitalicia. En respaldo de sus
pretensiones, narré que 18 de octubre de 2011 el sefior Ayala Arguello
reclamé la pension de vejez que fue reconocida a partir de septiembre de
2013 y pagada hasta septiembre de 2017, momento a partir del cual el
pago fue asumido por Seguros de Vida Alfa S.A. como producto de la

contratacién de una renta vitalicia (£.°171 a 173)

Al contestar, el demandante se opuso al éxito de las pretensiones.
En cuanto a los hechos, acepté que estuvo afiliado a los Colfondos y
Porvenir, también que le fue reconocida pensién. No formuld excepciones.

(f.° 337 a 339).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 8 de septiembre de 2020, absolvié a las demandadas de las
pretensiones elevadas en su contra. Declaré probadas las excepciones de
falta de causa para pedir e inexistencia de la obligacién. Condend en

costas a cargo de la parte demandante (f.° 538 a 541).

Como sustento de su decision, sefialé que aunque las pruebas no
permiten establecer que Colfondos al momento del traslado brind6 al
demandante informacién clara, completa y comprensible sobre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los
regimenes pensionales, no es procedente declarar la ineficacia del acto
juridico, pues el accionante no ostenta la condicién de afiliado al RALS sino

de pensionado.
III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme el demandante imploré revocar la sentencia, al
argumentar que la falta de informacién al momento del traslado no se
convalida con la solicitud de reconocimiento de la pensién y al aplicar la
jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia debe declarase la

ineficacia del cambio de régimen.
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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, €l articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previd
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o 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 institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
pardmetros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decisién. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no

informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL320 1-2020;
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

*
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Sobre el particular la H. Corte Suprema de Justicia consideraba que
era viable la posibilidad de declarar la ineficacia del traslado de régimen
pensional respecto de quienes ya habian alcanzado la calidad de
pensionados, no obstante, recientemente cambié su postura al considerar
que estas personas se encontraban frente a una situaciéon juridica ya
consolidada que no era razonable retrotraer, debido a las implicaciones
que esto traeria. De una parte, en relacién con los diferentes actos
juridicos previos, concomitantes y posteriores al reconocimiento de la
prestacién y de otro, respecto de los intervinientes en este acto, que de
paso sea dicho no se limitan a la AFP y al afiliado, pues confluyen en
determinados casos terceros como emisores, contribuyentes, incluso la

Nacién a través del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Al punto, la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 373-
2021, en la que abandoné la postura fijada en sentencia con Radicacion

31989 del 9 de septiembre de 2008, sefiald:

\

“si bien esta Sala ha sostenido que por regla general cuando se declara la
ineficacia de la afiliacion es posible volver al mismo estado en que las cosas
se hallarian de no haber existido el acto de traslado (vuelta al statu quo
ante) 1, lo cierto es que la calidad de pensionado es una situacion juridica
consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico, que no es razonable
revertir o retrotraer, como ocurre en este caso. No se puede borrar la calidad
de pensionado sin mds, porque ello daria lugar a disfuncionalidades que
afectaria a miultiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por
tanto derechos, obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su
conjunto”
En esta oportunidad la Alta Corporacién, consideré ademas que si
bien no resultaba procedente declarar la ineficacia del traslado respecto de
un pensionado, este podia demandar de la AFP el reconocimiento de

perjuicios derivados de la cuantia de la pensién reconocida.
V. CASO CONCRETO

En el asunto bajo examen se encuentra probado que el accionante
exteriorizé6 su voluntad inequivoca de permanecer en el RAIS con la
solicitud de pensién, la que le fue reconocida por la AFP Porvenir S.A. en
septiembre de 2013, a tal punto que plasmé que las mesadas sean

consignadas en su cuenta de ahorros de Bancolombia (£.° 195 a 210).
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Luego, la Sala no puede entrar a pronunciarse al respecto, en
atencion a que las facultades ultra y extra petita previstas en el articulo 50
del Coédigo Procesal del Trabajo, son exclusivas del Juez Municipal de
Pequefias Causas y del Juez Laboral del Circuito, quienes tramitan
procesos de Uinica y primera instancia, y no respecto del juez de segundo
grado, quien no puede entrar a conceder méas alla de lo pedido, pues
recuérdese qué la sentencia debe guardar consonancia con las
pretensiones de la demanda. Ademas no puede sorprenderse a la parte
demandada con decisiones que no hayan sido rebatidas en juicio, so pena
de vulnerar el derecho de defensa y al debido proceso constitucionalmente

protegido en el articulo 29 de la Constitucién Nacional.

De conformidad con las consideraciones expuestas, esta Colegiatura

confirma la decisién analizada.
Sin costas en esta instancia.
VI. DECISION

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

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 8 de septiembre de
2020, por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota D.C.

SEGUNDO: Sin costas en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

10
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogoté

Saia Quiata ds Doslsiéa Laberal

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 002 2018 00297 01

DEMANDANTE: HERNANDO TORRES ORTIZ

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

. Bogota, D. C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacién que interpusieron las
demandadas la AFP Porvenir S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 30 de julio de 2021.
Igualmente, se analizard el grado jurisdiccional de consulta en favor de
Colpensiones.

I ANTECEDENTES

El accionante promovid demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Porvenir S.A. y subsiguientes cambios horizontales. En consecuencia, se
retrotraigan las cosas a su estado anterior y se ordene a Colpensiones
reactivar la afiliaciéon como si nunca se hubiera trasladado. Finalmente, se
disponga a las demandadas a reconocer los demas derechos a que haya
lugar en virtud de las facultades ultra y extra petita, mas las costas del

proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 27 de octubre
de 1955 y se trasladé al régimen de ahorro individual a través de la AFP

Porvenir S.A. el 24 de septiembre de 2001. Adujo que el promotor del fondo
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privado no le brindé informacién clara, completa y oportuna acerca de las
caracteristicas de cada régimen, su ventajas y desventajas. Luego, realizo
traslados horizontales a Colfondos S.A. y Horizonte S.A. Refirid que
conforme a proyeccién pensional su mesada pensional en el régimen de
ahorro individual seria de $1°040.000, entre tanto, en prima media
ascenderia a la suma de $6’412.868. Finalmente, que le fue negada la

solicitud de traslado (f.° 3 a 14 expediente digital).

Al dar respuesta a la demanda, la AFP Porvenir S.A. se opuso al
éxito de las pretensiones. En cuanto a los hechos, admiti6 la data de
nacimiento, la afiliacién al fondo y los traslados horizontales. Manifesté no
ser ciertos o no constarle los demas. En defensa de sus intereses, propuso
las excepciones de prescripcion, la falta de causa para pedir e inexistencia
de las obligaciones demandadas, la buena fe, la prescripcion de
obligaciones laborales de tracto, el enriquecimiento sin causa y las demas

declarables oficiosamente (f.° 129 a 146 expediente digital).

Al contestar Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté el natalicio del actor, su traslado
de régimen, los traslados horizontales, también Ila reclamacion
administrativa y su respuesta. Manifesto no constarle o no ser ciertos los
restantes. En defensa de sus intereses, propuso la excepcién previa de no
comparecer la demanda todos los litisconsortes necesarios y las de mérito
de falta de legitimacién en la causa por pasiva, la inexistencia de la
obligacién, la excepcién error de un derecho no vicia el consentimiento, la
buena fe, la prescripcién, y las demas declarables oficiosamente ({.° 170 a

181 expediente digital).

Por su parte, la AFP Colfondos S.A. rechazo las suplicas dirigidas en
su contra. En cuanto a los hechos, acepto la data de nacimiento del actor
y su afiliacién al fondo. Manifesté no constarle o no ser ciertos los demas.
En defensa de sus intereses, propuso las excepciones de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, la no existencia de prueba de causal
de nulidad alguna, la prescripcién de la accion para solicitar la nulidad del

traslado, la buena fe, la compensacién y pago, €l saneamiento de cualquier
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contribuye a desfinanciar el sistema y por ende pone en riesgo la garantia
del derecho a la pensién del resto de cotizantes al fondo comun, adujo que
la entidad no participé en el traslado. Finalmente, indicé que de
mantenerse la decision debe ordenarse a Colfondos normalizar la afiliacion
en el sistema SIAF y devolver los aportes, rendimientos y gastos de

administracion debidamente indexados.

Por su parte la AFP Porvenir, imploré revocar la sentencia de
primera instancia pues el traslado se hizo con observancia de las
exigencias legales de la época, esto es, con el diligenciamiento del
formulario de vinculacién. No se demostrd la configuracion de vicios del
consentimiento, por el contrario, el accionante permanecié vinculado por
un espacio amplio y asi exteriorizé su intencion de permanecer afiliado al
RAIS, ademas se trasladd cuatro veces entre administradoras. De otro
lado, senalé que el demandante era un Juez que no puede invocar el
desconocimiento de la ley para beneficiarse de ella. Finalmente, que no es
factible ordenar la devolucién de gastos de administracion, dado que no
estan destinados a financiar la pension y por ello estdn sujetos a la

prescripcion.

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.

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

marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
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la afiliacién, durante toda la vinculacion con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la 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, STL3200-2020 y SL3050-2021).

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

ambos regimenes pensionales.
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2003; a Horizonte hoy Porvenir S.A del 1° de enero de 2004 al 30 de
septiembre de 2005 y a partir del 1° de octubre de 2005 y en adelante a
Colfondos (f.° 216 expediente digital).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante sefialé que para la
época del traslado estaba vinculado al Juzgado Primero Penal para
Menores en Barranquilla, se presentaron asesores de Porvenir, quienes
manifestaron que el fondo publico se iba a acabar, entre tanto, en la AFP
podria pensionarse de forma anticipada y con mejor monto. Admitio que
no leyé el formulario y explicé que la letra era muy pequefia y su contenido
extenso, no formulé preguntas al promotor porque consideré que lo que le
ofrecian era extraordinario, por la misma razon realizd6 cambios entre
fondos privados y no regresé a Colpensiones, ni se acercé a solicitar

informacion.

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 senialados 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 Yy
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

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

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte, ninguna
confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para
obtener una mesada superior y de forma anticipada o la referencia que el
fondo publico desapareceria, no son propios de una informacién clara,
objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de un régimen
pensional. Paralelamente, la suscripcion del formulario de afiliacion no
resulta suficiente para acreditar el deber de informacién que le asiste al

fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre
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articulo 48 de la Constitucién Nacional, igual suerte ocurre con €l tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

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

anunciada.

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

ante su no causacion.
VII. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR ¢l numeral primero de la sentencia
proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el
30 de julio de 2021, para en su lugar, disponer la ineficacia del traslado
del cambio de régimen pensional efectuado por la demandante, conforme

quedé expresado en la parte motiva de esta providencia.

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: HERNAN TORRES ORTIZ
DEMANDADQO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE  PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 002 2018 00297 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS

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 razon a que sec csta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela ernitidas 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 traslado v 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 dc¢c Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial quc rcfieren las anteriorcs 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 €l 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 aclaracion de voto.
’ / /
4 Je% €€ & (\' it
O VA

ANGELA LUCIA MURI RON
Magistrada






Repiiblica de Colombia
Tribunal Superlor de Bogot4

Sala Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 002 2018 00725 01

DEMANDANTE: LUZ MERY PARRADO

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

Bogota, D. C., veintitrés (23) de noviembre 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 Segundo
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 10 de agosto de 2021. Igualmente,

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

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Porvenir S.A. En consecuencia, se condene a Porvenir S.A. a trasladarla
junto con los aportes, rendimientos y semanas cotizadas. A Colpensiones
aceptar el traslado. Asimismo, a las demandadas a reconocer los demas
derechos a que haya lugar en virtud de las facultades ultra y extra petita,

mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 3 de julio de
1964 y cotizd 474 semanas al régimen de prima media. Se trasladd al
régimen de ahorro individual a través de la AFP Porvenir S.A. el 1° de

marzo de 1995. Adujo que el promotor del fondo le indicé que el Seguro
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Como sustento de su decision, sefialé que la AFP no demostré que
brindé a la accionante al momento del traslado informacién clara y
transparente de las caracteristicas del cada régimen y las implicaciones de
su decisién, obligacién que estimé no se suple con la suscripcion del

formulario de afiliacién.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones y la AFP Porvenir S.A

interpusieron recursos de apelacion.

Colpensiones suplicé revocar la sentencia al argumentar que
resultd probado que la accionante se encuentra validamente afiliada al
régimen de ahorro individual, dado que suscribié de manera voluntaria,
consciente y sin presiones el formulario vinculacién y permanecio en el
RAIS por mas de 25 afios sin manifestar inconformidad alguna. Manifesto
que se encuentra inmersa en una prohibicién legal para regresar a prima
media y de permitirsele se contribuiria a desfinanciar el sistema y con ello,
poner en riesgo el derecho a la pensién del resto del cotizantes. Es por lo

anterior que no es procedente declara la nulidad del traslado.

Por su parte, La AFP Porvenir S.A. imploré revocar la decisiéon de
primera instancia al sefialar que la AFP cumpli6é con el deber de informar
en los términos previstos en la ley, el cual no puede ser entendido
Gnicamente al momento del cambio sino en todas las etapas contractuales.
Adujo la actora realizé traslados horizontales y aportes voluntarios con lo .
que se evidencia que recibié informacion y se beneficié de los productos

ofrecidos por el RAIS.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo v la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia

adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, es también
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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, 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 informacioén 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 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 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 manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
pardmetros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decisién. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020, STL3200-2020 y SL3050-2021).
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VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 3 de julio de 1964, por
lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 29 afios y cotizdé 8,71
semanas a Colpensiones (f.° 27 y 64 expediente digital). Asi las cosas, la
actora no es beneficiaria del régimen de transicién en razén a la edad y la

densidad de cotizaciones.

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 10 de febrero de 1995, asi se observa en el formulario de
afiliacién a la AFP Horizonte, hoy Porvenir S.A. (f.° 152 expediente digital).
Asimismo, conforme al reporte emitido por Asofondos es posible verificar
que la actora estuvo afiliada a Horizonte del 1° de marzo de 1995 al 31 de
diciembre de 1998; a Porvenir S.A. del 1° de enero de 1999 al 30 de junio
de 2001; a Horizonte S.A. del 1° de julio de 2001 al 31 de diciembre de
2013; y a partir del 1° de enero de 2014 en adelante a Porvenir S.A (f.° 147
expediente digital).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialé que para la
época del traslado a su lugar de trabajo llegaron asesores de la AFP
Horizonte quienes en reunién con 50 personas dijeron que el Seguro Social
se acabaria y por ello, debian cambiarse a los fondos privados, pues era la
mejor opcién para quienes iniciaban su vida laboral, le entregaron el
formulario diligenciado el cual solamente tuvo que suscribir. Refirié que no
le informaron que podia retornar a prima media, ni le realizaron
proyeccion alguna. Confesdé que adquirié el producto de pensiones
voluntarias porque le dijeron que servia para reduccién de retencion en la

fuente.

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

Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
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debe abordar desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no

desde la optica de la nulidad.

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

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

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

Colegiatura modificara y adicionara la decision analizada en la forma

anunciada.

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

ante su no causacion.
VII. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR ¢l numeral primero de la sentencia
proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., €l
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: LUZ MERY PARRADO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 002 2018 00725 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS

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 aclaracién de voto, en razdn a que se estd de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacién Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacion
teniendo en cuenta el momento histérico del 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 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 transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

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

. /@7 «/C' <
ANGELA LUCIA MURI VAR@N

Magistrada






Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Docisién Laberal

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 002 2019 00065 01

DEMANDANTE: STELLA ESPINOSA RICAURTE

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANT{AS PORVENIR
S.A.

Bogota, D. C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacién que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y Administradora Colombiana de Pensiones
- Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 11 de agosto de 2021. Igualmente,

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

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Porvenir S.A. En consecuencia, se ordene a Porvenir S.A. trasladar los
recursos de la cuenta individual incluidos aportes, rendimientos, bonos
pensionales y cuotas de administracién y pagar los perjuicios morales. A
Colpensiones a realizar los tramites tendientes al retorno a prima media.
Asimismo, se disponga a las demandadas reconocer los demas derechos a
que haya lugar en virtud de las facultades ultra y extra petita, mas las

costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, nartd que nacié el 22 de

septiembre de 1960 y 10 de diciembre de 1997 se traslado al régimen de
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particulares, por lo que en aplicacion de la jurisprudencia de la H. Corte

Suprema de Justicia procede declarar la nulidad de la afiliacion.
III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas la AFP Porvenir S.A y Colpensiones

interpusieron recursos de apelacion.

La AFP Porvenir S.A. imploré revocar la sentencia pues el traslado
fue un acto voluntario de la demandante que se¢ materializé con la
suscripcion el formulario de afiliacién, el cual no fue tachado o
desconocido. Sostuvo que los traslados masivos ocasionan inestabilidad al

fondo comun.

Por su parte, Colpensiones suplicé revocar la decision de primera
instancia por considerar que la afiliacion no es un acto unilateral y cuando
el potencial afiliado guarda silencio se configura una vinculacién tacita,
ademas no puede olvidarse que el consumidor financiero tiene a cargo
deberes y obligaciones, permaneciendo vinculada por mas de 23 anos.
Refirio que el fondo comun no ha considerado a la demandante en los
calculos de capitalizacién y permitir su traslado vulneraria los principios
de equidad y eficiencia pensional. De otro lado, alega que de confirmarse la
sentencia se debe ordenar a la AFP normalizar la afiliacién en el sistema
de informacién correspondiente y devolver los aportes debidamente

indexados.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES
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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 promocion de
la afiliacién, durante toda la vinculacion con ocasiéon de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliaciéon desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por 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 adhesiéon a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decisidon. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020, STL3200-2020 y SL3050-2021).

Ese deber de informacién, segiin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
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
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ocurrio el 10 de diciembre de 1997, asi se observa en el formulario de
afiliacién a la AFP Porvenir S.A., el que se hizo efectivo a partir del 1° de
febrero de 1998 de conformidad con el reporte emitido por Asofondos (f.°

151 y 152 expediente digital).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialé que para la
época del traslado se posesioné en la Contraloria, a la salida asesores de
Porvenir lo abordaron, una de las promotoras le dijo que el ISS estaba por
liquidarse, que iba a desaparecer y que en el fondo privado tendria un
ahorro pensional, con la posibilidad de retirarlo en cualquier momento,
que podria pensionarse con una mesada pensional superior a la que le
ofrecia el Seguro Social, en cualquier momento de forma anticipada, sin la
explicacion de como sucederia. Confes6 que ha recibido a su correo

electronico extractos en los Ultimos afios, pero no los comprende.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefalados por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacién, una informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos ¥y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

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

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 pensién superior o la referencia que el fondo publico estaba
en liquidacion, no es propio de una informacion clara, objetiva, cierta,
comprensible de las caracteristicas de wun régimen pensional.
Paralelamente, la suscripcion del formulario de afiliacion no resulta
suficiente para acreditar el deber de informacién que le asiste al fondo

privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre de
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valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacién
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

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

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

anunciada.

Sin costas en 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 numeral primero de la sentencia
proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota, D.C,, el
11 de agosto de 2021, para en su lugar, disponer la ineficacia del traslado
del cambio de régimen pensional efectuado por la demandante, conforme

quedo expresado en la parte motiva de esta providencia.

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

fondo de pensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia apelada.

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion ante su no
causacion.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: STELLA ESPINOZA RICAURTE

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE  PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 002 2019 00065 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS

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 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 dc
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 valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacion
teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracién a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Sccial 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
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 aclaracion de voto.

o
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Magistrada






Republica de Colombia
Tribumal Superior de Bogoté

Sals Quinta de Decisién Laberal

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 002 2019 00110 01

DEMANDANTE: ADRIANA BANOS OLIVERA

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

Bogota, D. C., veintitrés (23) de noviembre de dos mil veintiuno (2021).

Conforme al memorial de folio 7, se tiene como apoderada judicial de
Colpensiones a la Dra. VIVIANA MORENO ALVARADO identificada con
Cedula de ciudadania No. 1.093.767.709 y T.P. No. 269.607 del C.S. de la
J., segun sustitucion dada por la Dra. CLAUDIA LILIANA VELA
identificada con Cedula de ciudadania numero 65.701.747 y T.P. No.
123.148 del C.S. de la J., quien funge como apoderada general de la
demandada, segun Escritura Publica No. 3368 de 24 de septiembre de
2019 (f.° 12 a 31).

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 Segundo
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 21 de julio de 2021. 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 afiliacién al régimen de ahorro individual a través de la AFP

Porvenir S.A. En consecuencia, se ordene a Porvenir S.A. trasladar a
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Colpensiones los recursos de la cuenta individual incluidos bonos
pensionales, cotizaciones, rendimientos, sumas adicionales de la
aseguradora, gastos de administracién y los demas valores causados con
motivo de la afiliacién. Disponer a Colpensiones recibir los recursos y
actualizar la historia laboral. Asimismo, condenar a las demandadas a
reconocer los demas derechos a que haya lugar en virtud de las facultades

ultra y extra petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que se afilio al instituto de
seguros sociales €l 19 de febrero de 1988 y se trasladé al régimen de
ahorro individual a través de la AFP Porvenir S.A. el 22 de agosto de 1997.
Adujo que el promotor le manifesté que el ISS se liquidaria, por lo que
debia trasladarse al fondo privado en donde podria pensionarse a la edad
que quisiera y con un monto mas alto, pero no le explicé como sucederia,
no le brindé informacién completa, veraz y suficiente sobre las
caracteristicas de cada régimen, sus ventajas y desventajas o las
implicaciones de su traslado. Finalmente, que las demandadas negaron la

solicitud de traslado (f.° 2 a 20 expediente digital).

Al contestar Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, aceptd el traslado de régimen, la
reclamacién y su respuesta. Manifesté no constarle los restantes. En
defensa de sus intereses, propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacién, excepcion error de derecho no vicia el consentimiento, la buena
fe, la prescripcion y las demas declarables oficiosamente (f.° 69 a 84

expediente digital).

Al dar respuesta a la demanda, la AFP Porvenir S.A. se opuso al
éxito de las pretensiones. En cuanto a los hechos, admitié la afiliacion al
ISS y a la AFP. Manifest6 no ser ciertos o no constarle los demas. En
defensa de sus intereses, propuso las excepciones de prescripcion, la
prescripcion de la accion nulidad, el cobro de lo no debido por ausencia de
causa e inexistencia de la obligacién y la buena fe (f.° 151 a 175

expediente digital).
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previstos en la ley para la época y no es dable exigir ahora requisitos
adicionales incorporados en el ordenamiento juridico con posterioridad. De
mantenerse la decision solicita ordenar la devolucién de cotizaciones,
rendimientos y gastos de administracion, debidamente indexados,

asimismo la actualizacién de las bases de datos correspondientes.

Por su parte, La AFP Porvenir S.A. argumenté que la accionante fue
ilustrada al momento de realizar el traslado con base en las disposiciones
legales vigentes para la época. Sostuvo que no es procedente declara la
nulidad de la afiliacién ante la inconformidad en el monto de la pension.
Alegé que no es posible invertir la carga de la prueba porque tal como
estan redactados los hechos no son negaciones indefinidas De otro lado,
indicé que tampoco hay lugar a ordenar la devolucion de gastos de
administracién, pues fueron descontadas por disposicién legal, no integran
el capital con el que se financiarda la pensién, son susceptibles de
prescribir, retribuyeron la gestion de la AFP que generd rendimientos los
cuales no conservara la AFP, ademas parte de estos gastos cubrieron las
primas que mantuvieron cubierta a la accionante para los riesgos de

invalidez y muerte.
IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta.

V. CONSIDERACIONES

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

de ahorro individual efectuado por la actora.

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

marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
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la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliaciéon desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por 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 manifestaciéon de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020, STL3200-2020 y SL3050-2021).

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

ambos regimenes pensionales.
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de 2000; a Horizonte del 29 de septiembre de 2000 al 31 de diciembre de
2013 y a partir del 1° de enero de 2014 en adelante a Porvenir S.A (f.° 181
expediente digital).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialé que para la
época del traslado prestaba servicio a la “Fabrica de Especias y Productos
El Rey’, la empresa realizé un reunién en la que el promotor de la AFP
indicé que el Instituto de Seguro Social se iba a acabar, por lo que perderia
los aportes realizados y para evitarlo debia firmar el formulario con el
fondo donde obtendria una mayor pension y de forma anticipada. Confeso
que al acercarse a la edad de pension realizé averiguaciones y evidencio
que la informaciéon que le dieron no se ajustaba. Admitié también, que
recibe extractos y en ellos solamente verificaba que el saldo se

incrementaba.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Cédigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senialados por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacién, una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos Yy
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
confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para
obtener una mesada superior y de forma anticipada o por la referencia que
el fondo publico estaba en liquidacién, no son propios de una 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 informacién que le asiste al

fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre
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valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligaciéon
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

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

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

Colegiatura adicionara la decision analizada en la forma anunciada.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta 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 numeral primero de la sentencia
proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el
21 de julio de 2021, para en su lugar, disponer la ineficacia del traslado
del cambio de régimen pensional efectuado por la demandante, conforme

quedo expresado en la parte motiva de esta providencia.

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

fondo de pensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia apelada.

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

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: ADRIANA BANOS OLIVERA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE  PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05002 201900110 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 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
Casacién 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 jurisdiccion laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacion
teniendo en cuenta el rnomento historico del traslado v la vulneracion a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad v sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudenciel 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 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 aclaracion de voto.

. 7
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Magistrada






