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SENTENCIA

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

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

I ANTECEDENTES

La accionante pretendié que se declare la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS), a través de la AFP
Colmena S.A., hoy Proteccién S.A. y del cambio a la AFP Colfondos S.A. En
consecuencia, se ordene a las AFP devolver a Colpensiones el saldo de la
cuenta de ahorro individual, incluidas cotizaciones, aportes voluntarios,
bono pensional y rendimientos, sin descuento alguno. Asi mismo, a las
demandadas a reconocer los demas derechos a que haya lugar en virtud

de las facultades ultra y extra petita, y las costas del proceso.
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En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 29 de enero de
1960 y estuvo afiliada a la Caja Nacional de Prevision Social del 12 de
febrero de 1985 al 30 de abril de 1994. Refirié que se trasladé al régimen
de ahorro individual a través de la AFP Colmena, hoy Proteccién S.A. el 1
de mayo de 1994 vy el 1 de abril de 2002, cambié a la administradora
Colfondos S.A. y en ninguna de estas le brindaron informacién suficiente,
clara y veraz sobre las caracteristicas de cada régimen, los efectos o
beneficios de su decisién. Expuso que las enjuiciadas negaron el retorno al

régimen de prima media (fl. 2 a 18 expediente digital).

Colpensiones, se opuso al éxito de las pretensiones. Aceptd el
natalicio de la demandante, la reclamacion administrativa y su respuesta.
Manifestoé que no le constan los hechos restantes. Planteo las excepciones
de inexistencia del derecho y de la obligacién, error de derecho no vicia el
consentimiento, buena fe, prescripcidn, imposibilidad juridica para
cumplir con las obligaciones pretendidas, no procedencia al pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico,
solicitud de condena en costas al deméandate y las declarables de oficio

(expediente digital).

La FP Proteccion S.A. rechazo las suiplicas excepto la relacionada con
dar aplicacién a los principios del derecho laboral y los del ordenamiento
juridico Colombiano. Admitié la fecha de nacimiento de la demandante, la
afiliacion al fondo, la peticién de traslado y su respuesta. Manifesté que no
son ciertos o no le constan los demas hechos. Propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del
sistema general de pensiones, «reconocimiento de restitucién mutua en favor
de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién
por falta de causar «inexistencia de la obligaciéon 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

Jfery las declarables de oficio (expediente digital).
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La AFP Colfondos S.A. también se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Aceptd la data de nacirrﬁento de la actora, la afiliacion al
fondo, la peticion de traslado y su respuesta. Manifesté que no son ciertos
o no le constan los restantes hechos. En su defensa, propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacién en la
causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez
de la afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion
de la afiliacién de la actora al fondo de pensiones obligatorias
administrado por Colfondos S.A., prescripcion de la accion para solicitar la
nulidad del traslado, compensacion y pago y las demas declarables

oficiosamente (expediente digital).

La Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional vy
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP, la rechazd las
suplicas. Aceptd la fecha de nacimiento de la demandante, su afiliacion a
Cajanal, el traslado al RAIS, la reclamacion administrativa y su respuesta.
Expuso que no le constan o no son ciertos los demas hechos. En su
defensa, formulé las excepciones de falta de legitimacién en la causa por
pasiva — inexistencia de obligacion en cabeza de UGPP, improcedencia de
la declaratoria de nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen,
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema (Acto Legislativo 01 de 2005), error de derecho no vicia el
consentimiento, prescripcién y la demas declarables de oficio (expediente

digital).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C,,
mediante fallo de 13 de octubre de 2021, absolvié a las demandadas de las
pretensiones formuladas en su contra e impuso costas al demandante

(expediente digital).

Como sustento de su decisién, sefiald que no se acredita la
configuracioén de errores de hecho ni de derecho, en punto que analizada la

situacién que presentaba la demandante al momento del traslado no es
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dable declarar la ineficacia del traslado, ademas porque confesé que
recibié informacion sobre caracteristicas del régimen de ahorro individual.
Concluyé que la accionante quien venia afiliada a Cajanal tuvo la
oportunidad de vincularse al Instituto de Segurc Social, pese a ello optod

por €l RAIS.

IIl. RECURSO DE APELACION

Inconforme, la demandante apeld lo resuelto, bajo el argumento que
no es posible entender cumplido el deber de informacion por parte de la
AFP con la simple mencién de algunas caracteristicas del RAIS, pues
conforme a la jurisprudencia el posible afiliado debe conocer las
consecuencias y efectos del traslado. Que si bien, a la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, estaba afiliada a Cajanal, tenia la posibilidad de
optar por uno de los dos regimenes. Expuso que no es dable concluir que
para 1994 conocia las caracteristicas e implicaciones de la afiliacién a
ahorro individual.- Refirié que el traslado entre AFP y la permanencia por

un largo periodo tampoco convalidan la falta al deber de informacién.

IvV. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.

Para resolver, es menester recordar que el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 114 ibidem permite al
afiliado la seleccion libre y voluntaria del régimen pensional; por su parte,
el articulo 271 del mismo estatuto, sefala las sanciones pecuniarias para
quienes coarten la libertad de afiliacién o seleccidon, y ordena dejar sin

efecto dicho acto, y realizar uno nuevo sin presiones.

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

del demandante, previé en el numeral 1 del articulo 97, la obligacién de las
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entidades de seguridad social de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria, clara, veraz y objetiva para que se elijan las mejores opciones
del mercado. Asi lo alecciond la Sala de Casacion Laboral en la sentencia,

CSJ SL1688 de 2019, por citar solo un ejemplo.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, estipula que “las
administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se
encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos
los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, seran responsables de

los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

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

las cuales tenga derecho el afiliado.”

La Sala de Casacion Laboral, en proveido CSJ SL 3464-2019, reitero
que desde la sentencia CSJ SL 1688-2019, la sancion 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 aquella institucién. De otra parte, en las decisiones CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1421-2019, la
misma Corporaciéon 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 pardmetros de libertad informada” la que no se configura
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una
clausula genérica, pues se 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 (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3 186-2020,
STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021; CSJ SL 150-2022).
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Ese deber de informacién, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacién al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y del Decreto 2071 de
2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos

regimenes pensionales.

Igualmente, senald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para ¢l 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 orientacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en las
sentencia CSJ SL1688-2019, CSJ STL3202-2020, CSJ STL3201-2020,
CSJ STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021. Util es
recordar que en sentencia CSJ SL 689-2019, se indicé 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.

V. CASO CONCRETO

Segun certificado de informacién laboral expedido por el Instituto
Colombiano Agropecuario No. 384 (fl. 48 expediente digital), la accionante
se afilio a Cajanal 12 de febrero de 1985, migré al RAIS administradora
Colmena hoy AFP Proteccion S.A. el 7 de abril de 1994, luego se cambid
horizontalmente a ING del 1 de abril de 2000 y, a partir del 1 de abril de
2002 en adelante a la AFP Colfondos S.A. (expediente digital).



Radicacién n.° 110013105 38 2020 00252 01

Al absolver interrogatoric de parte la demandante manifesté que
para la época del traslado prestaba servicio al “ICA” y cotizaba a Cajanal.
En la entidad se realizaron reuniones en las que asesores de los fondos
explicaron que al trasladarse podia pensionarse en cualquier momento,
que disminuiria el tiempo de cotizacion, obtendria altos rendimientos que
le permitirian incrementar el valor de la pensién, tendria una cuenta a su
nombre y los aportes realizados con anterioridad serian trasladados con
un bono pensional. Admitié que no se acercé al fondo privado a solicitar
informacion adicional y solo acudié a Colpensiones hace tres afos cuando
el fondo privado le notifico que su pensién iba a ser un salario minimo,
Narré que se traslado a la AFP Colfondos convencida que obtendria

mejores rendimientos.

De cara a los medios de prueba mencionados, para esta Sala la AFP
Proteccion S.A, incumplié el deber que le impone el articulo 167 del Cédigo
General del Proceso, {aplicable en virtud del articulo 145 del Cddigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostré en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral, 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 al afiliado conocer los efectos del traslado, acorde a su

situacién personal.

Cumple reiterar que la suscripcién del formulario de afiliacion no es
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 (CSJ STL3202-2020; CSJ STL3201-2020; CSJ
STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021).

«Se reitera que el estudio de la accién de ineficacia se centra en el
cumplimiento del deber de informacién en el traslado inicial que realizé la
persona afiliada, y este desacato es lo que genera por si mismo la ineficacia

en los términos del articulo 271 de la Ley 100 de 1993.» (CJS SL 5686-
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2021). Por ello, la teoria de los actos de relacionamiento materializados con
la permanencia en el RAIS y las cotizaciones realizadas no aplica en los
asuntos de ineficacia de traslado por resultar posteriores al acto juridico
inicial, tampoco la inobservancia de los deberes del afiliado como

consumidor financiero.

En consecuencia, resulta evidente que Colmena hoy Proteccién S.A.
faltd a su deber en las condiciones fijadas por la jurisprudencia lo que
conlleva la ineficacia del acto juridico de traslado, el que tampoco puede
entenderse validado por el traslado entre administradoras, como
reiteradamente lo ha sostenido la. Corte Suprema de Justicia (CSJ SL

4360 -2019).

Asi las cosas, la Sala revoca la decision de primera instancia, para
en su lugar, declarar la ineficacia del traslado, dado que el examen del
acto de cambio de régimen pensional por trasgresion a deber de
informacién se debe abordar desde esta institucidon en sentido estricto y no

desde la optica de la nulidad.

Por tanto, la AFP Colfondos S.A. administradora en la que se
encuentra actualmente vinculada la accionante debera devolver a
Colpensiones el capital acumulado en la cuenta de ahorro individual, los
rendimientos y los bonos pensionales a que haya lugar; asi como los
gastos de administracion, las comisiones (CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-
2020, CSJ SL4811-2020, CSJ SL373-2021, CSJ SL5686-2021), los
porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension
Minima y los valores utilizados en seguros previsionales con cargo a sus
propias utilidades (CSJ SJ SL2209-2021, CSJ SL2207-2021 y CSJ
SLS686-2021).

Cumple agregar que no es posible eximir de responsabilidad a la AFP
Proteccion S.A., de trasladar a Colpensiones las sumas de dinero
descontadas por concepto de gastos y cuotas de administracion,
porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension

Minima y los valores utilizados en seguros previsionales mientras la
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demandante estuvo vinculada a este fondo, dado que la declaracion de
ineficacia impone la devolucién de dichos rubros con cargo a sus propias
utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacién definida
administrado por COLPENSIONES® (CSJ SL 5205-2020 CSJ SL 5680-
2021).

Conforme a los rubros que se ordena trasladar se protege la
sostenibilidad del sistema, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, con los cuales se edifica el financiamiento de
la pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad
social, retornaran a RPM en su integridad, debidamente indexados, junto
con los rendimientos y de ser necesario, con cargo a los recursos propios
de cada AFP. De cualquier manera, Colpensiones bien puede obtener por
‘las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de asumir la obligacién pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omisidn del fondo de pension

Impone sefialar que la accion de ineficacia es imprescriptible, en
tanto, los hechos o estados juridicos no estan sujetos a dicha figura, por
tanto, puede solicitarse en cualquier tiempo, en la medida en que esta
declaracién tiene como objetivo comprobar o constatar un estado de cosas,
la carencia de efectos juridicos del acto desde su nacimiento, surgido con
anterioridad al inicio del proceso, como lo ha puntualizado el érgano de
cierre de la jurisdiccién ordinaria en las sentencias CSJ SL 1421-2019

CSJ SL373-2021 entre otras.

Conviene indicar que la Ley 100 de 1993 en su articulo 52 asigné al
Instituto de los Seguros Sociales, la competencia general para la
administracion del régimen de prima media con prestacién definida (RPM)
y prohibié la creacién de nuevas cajas, fondos o entidades de prevision o
de seguridad social nacionales y territoriales. Asi mismo, autorizé a las
cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector publico, para

continuar administrando dicho régimen respecto de sus afiliados y
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mientras subsistieran sin perjuicio de que sus afiliados se acogieran a

alguno de los regimenes regulados en la misma ley.

Por su parte, el Decreto 2196 del 12 de junio de 2009 ordené la
supresion y liquidacion de la Caja Nacional de Prevision Social Cajanal
EICE y el articulo 4 de esta preceptiva dispuso el traslado de sus afiliados
al Instituto de Seguros Sociales ISS, dentro del mes siguiente a su
vigencia. En tal virtud, aunque la demandante antes de cambiarse al
régimen de ahorro individual no habia realizado aportes al Instituto de
Seguros Sociales, ello no impide que en aplicacion de la ineficacia pueda
ordenarse su retorno al régimen de prima media hoy administrado por
Colpensiones, entidad que por virtud de la ley recibié los afiliados de la

extinta Cajanal a la cual venia cotizando la accionante.

No se causan costas en este grado jurisdiccional, ni en la instancia
ante su no causaciéon. Las de primera estaran a cargo de las demandadas
a excepcion de la la Unidad Administrativa Especial de Gestiéon Pensional y

Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP.

VI. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 13 de octubre de
2021, por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, para
en su lugar, declarar la ineficacia del traslado realizado por la demandante
del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad conforme a lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia

10
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SEGUNDO: ORDENAR a Colfondos S.A.,, a trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones — debidamente
actualizado el capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, los rendimientos y los bonos pensionales a que haya lugar;
asi como los gastos de administracién, comisiones, porcentajes destinados
a conformar el Fondo de Garantia de Pensién Minima y los valores

utilizados en seguros previsionales, con cargo a sus propias utilidades.

TERCERO: CONDENAR a la AFP Proteccion S.A. a trasladar a
Colpensiones con cargo a sus propios recursos y debidamente actualizadas
todas las sumas descontadas al demandante por gastos y cuotas de
administracién, sumas adicionales de la aseguradora, porcentajes
destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima y los
valores utilizados en seguros previsionales mientras el demandante estuvo

vinculado a este fondo.

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

historia pensional de la actora.
QUINTO: ABSOLVER de las pretensiones a la Unidad Administrativa
Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la

Proteccion Social - UGPP

SEXTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas de

conformidad con la parte motiva de esta providencia.

Sin COSTAS en esta instancia.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

11
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LUCERO SANTAMARIA GRIMALDO
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: ROCIO ESPERANZA PATINO BURBANO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 038 2020 00252 01

MAGISTRADA PONENTE: LUCERO SANTAMARIA GRIMALDO

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia de confirmar la
decision de primera instancia que declaré la ineficacia del traslado de régimen
pensional, se presenta aclaraciéon de voto, en razoén a que se esta de acuerdo con
la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia,
Salas de Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463,
STL 11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021, STP-
2166-2021 y STL 351-2022, 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 Casaciéon 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 SLA689-2018, 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.

/;{Z% e \;gm/

ANGELA LUCIA MURILELO VARON
Magistrada
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DEMANDANTE: ADRIANA MARIA FERNANDA CASTRO BARRERO

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

Bogota, D. C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala decide el recurso de apelaciéon interpuesto por la demandada
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, contra la
sentencia proferida por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota,
D.C., el 24 de mayo de 2021. Tarﬁbién, el grado jurisdiccional de consulta

a favor de Colpensiones.

Este proceso ha pasado a la suscrita Magistrada por ponencia no
aceptada por la mayoria, en consideracién a que el projrecto inicial carecia
de armonia y concordancia entre las valoraciones probatorias 'y las
disertaciones juridicas de la parte considerativa, y la decisién plasmada en
la parte resolutiva. Ello, como quiera que si bien, se confirmaba la
sentencia de primera instancia que declaré la ineficacia del traslado, la
Unica motivaciéon del proveido era que la Sala de Casacion Laboral y Penal
por via de tutela ha dejado sin efectos algunas decisiones proferidas por
este Tribunal que se apartaban del precedente sentado sobre la materia.
Empero la argumentacién legal y el analisis probatorio estaba dirigido a
sustentar los motivos por los cuales se consideraba que no debia

declararse ineficaz el acto juridico del traslado (art. 280 del CGP).
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En consecuencia, se consideré6 que una decisién en ese sentido
podria quebrantamiento de las garantias fundamentales al debido proceso,
a la defensa y al acceso a la administraciéon de justicia (art. 29 y 228 y 229
Constitucién Politica), por carecer de “congruencia interna” que, segin la
Sala de Casacién Laboral “...) 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).

Segtin la Corte Constitucional, la obligacién 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 resolucién es la correcta”. (CC-145-
1998). Asi mismo, el deber de motivacién, ademas de ser una fuente de
legitimacion de la actividad judicial en un estado democratico, constituye
un mecanismo que le permite al ciudadano conocer las razones de una

decisién, para poder controvertirla y ejercer su derecho de defensa.

La misma Corporacién ha puntualizado que:

Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacién consiste en un
gjercicio 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 convicciéon 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. (CC T-214- 2012).

I. ANTECEDENTES

La accionante pretendié que se declare la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS) a través de la AFP
Colfondos S.A., para tenerse como validamente afiliada al régimen de

prima media con prestacion definida (RPM). En consecuencia, se condene
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a Proteccion a trasladar a Colpensiones los aportes cotizados en el RAIS. A
esta Ultima a aceptar los aportes y registrarla como su afiliada sin solucién

de continuidad. A las demandadas a pagar las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que el 18 de septiembre de
1984 se afilié al Instituto de Seguros Sociales y cotizoé 465,57 semanas. Se
trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS) el 12 de
octubre de 1995 a través de la AFP Colfondos. Adujo que el representante
del fondo no le brindé informacién sobre las caracteristicas de cada
régimen, no la ilustré6 de manera suficiente sobre las ventajas y
desventajas del cambio, pues, se limité a indicarle que el ISS se iba a
acabar, entre tanto, en el fondo privado podria pensionarse a cualquier
edad. Refirié que la AFP Proteccién no le dijo que podria regresar a prima
media antes de alcanzar los 47 afios de edad. Finalmente, que las

demandadas negaron la solicitud de traslado (fl. 5 a 25 expediente virtual).

~ Colpensiones se opuso al éxito de las aspiraciones. Admitié la
afiliaciébn de la actora al ISS, las semanas cotizadas, la reclamacion
administrativa y su respuesta Manifestd que no le constaban los restantes
hechos. Propuso las excepciones de descapitalizacion del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima
media con prestacion definida, prescripcidon, caducidad, inexistencia de
causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del
orden publico y las demés declarables oficiosamente (fl. 153 a 187

expediente virtual).

Proteccidon S.A. rechaz6 las suplicas. Aceptd tinicamente la afiliacion
a esa AFP. Manifestd que no eran ciertos o no le constaban los demas
hechos. Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacién y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos del sistema general de pensiones y las demas

declarables oficiosamente (fl. 232 a 247 expediente virtual).
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Por su parte, Colfondos S.A. se allané a las pretensiones y pidi6é no

ser condenada en costas (fl. 323 expediente virtual).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 24 de mayo de 2021, declaré la ineficacia de la afiliacién o el
traslado del régimen de régimen pensional de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado por la
demandante a Colfondos el 12 de octubre de 1995 y el posterior cambio o
afiliacion a Proteccién S.A. el 29 de diciembre de 2012. Declaré como
aseguradora de la demandante para los riesgos de invalidez, vejez y muerte
a Colpensiones. Ordené a aquella devolver a la ultima la totalidad de
aportes girados por concepto de cotizaciones a pensiones junto con los
rendimientos financieros causados, y los bonos pensionales, si los hubiere,
a su respectivo emisor. Gravé en costas a Colpensiones y Proteccion S.A.

(fl. 337 a 340 expediente virtual).

Como sustento de su decisién, sefialé que las demandadas AFP
Colfondos S.A.S y Proteccién S.A. no demostraron haber brindado la
informacién completa y suficiente a la accionante para que tomara una
decisién a sabiendas de las consecuencias que el cambio implicaria. Asi
mismo, considerdé que la sola firma de forma voluntaria del formulario no
era demostrativa del cumplimiento del deber de ilustraciéon que la ley

impuso a las AFP desde su creacion.

III. RECURSO DE APELACION

Inconforme Colpensiones apelé lo resuelto. Argumenté que el
traslado es plenamente valido, por ser la expresion de un acto de voluntad
de la demandante, quien se encuentra incursa en una prohibicion legal
para retornar al régimen de prima media en razén de su edad. Refirié que
de confirmarse la sentencia debe ordenarse €l traslado de todas las sumas

de la cuenta individual a fin de salvaguardar la sostenibilidad financiera

del sistema.
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IV. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta.

V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.

Para resolver, es menester recordar que el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 114 ibidem permite al
afiliado la seleccidn libre y voluntaria del régimen pensional; por su parte,
el articulo 271 del mismo estatuto, sefiala las sanciones pecuniarias para
quienes coarten la libertad de afiliacién o seleccién, y ordena dejar sin

efecto dicho acto, y realizar uno nuevo sin presiones.

El Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizd el traslado de régimen
del demandante, previé en el numeral 1 del articulo 97, la obligacién de las
entidades de seguridad social de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria, ciara, veraz y objetiva para que se elijan las mejores opciones
del mercado. Asi lo aleccioné la Sala de Casacién Laboral en la sentencia,

CSJ SL1688 de 2019, por citar solo un ejemplo.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, estipula que “las
administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se
encuentran obligadas. a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos
los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, serdn responsables de

los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”
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De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 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 ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

La Sala de Casacién Laboral, en proveido CSJ SL 3464-2019, reiterd
que desde la sentencia CSJ 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 aquella institucién. De otra parte, en las decisiones CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1421-2019, 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 pardmetros de libertad informada” la que no se configura
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una
clausula genérica, pues se 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 (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020,
STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021; CSJ SL 150-2022).

Ese deber de informacién, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, €l 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 recomendacién al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria

perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y del Decreto 2071 de
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2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos

regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de orientacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en las
sentencia CSJ SL1688-2019, CSJ STL3202-2020, CSJ STL3201-2020,
CSJ STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021. Util es
recordar que en sentencia CSJ SL 689-2019, se indicé que tratdndose de
asuntos como €l 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.
VI. CASO CONCRETO

Seguin el reporte de semanas cotizadas de folio 108 la actora se afilié
al Instituto de Seguros Sociales el 18 de septiembre de 1984, migré al
RAIS administradora Colfondos S.A. el 12 de octubre de 1996, se traslado
horizontalmente a ING el 1 de noviembre de 2000 y a partir del 31 de
diciembre de 2012 y en adelante a Proteccion S.A. (fl.249).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifestd que
para la época del traslado estaba vinculada laboralmente con el “Banco
Cafetero” alli llegaron asesores del fondo privado quienes indicaron que
perderia los aportes efectuados hasta ese momento porque el Instituto de
Seguro Social se iba a acabar, le indicaron que su opcién era trasladarse al
fondo privado que contaba con respaldo financiero y por ende podria a la
pensién de manera anticipada y con un monto mejor. Indicé que en varias
oportunidades y siempre que cambié de empleador solicité el traslado a
Colpensiones, pero no sabe cual fue el tramite interno que las empresas
adelantaron con los fondos, porque estuvo incursa en un conflicto de

multivinculacién y en traslados automaticos por absorcién entre los fondos
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Admitié6 que la pensién que le ofrece la AFP es mas baja que la que

obtendria en Colpensiones.

De cara a los medios de prueba mencionados, para esta Sala la AFP
Colfondos S.A, incumplié 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 demostré en los
términos sefialados por la Sala de Casacién Laboral, 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 al afiliado conocer los efectos del traslado, acorde a su

situacién personal.

Cumple reiterar que la suscripcioén del formulario de afiliacion no es
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 (CSJ STL3202-2020; CSJ STL3201-2020; CSJ
STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021).

«Se reitera que el estudio de la accién de ineficacia se centra en el
cumplimiento del deber de informacién en el traslado inicial que realiz6 la
persona afiliada, y este desacato es lo que genera por si mismo la ineficacia
en los términos del articulo 271 de la Ley 100 de 1993.» (CJS SL 5686-
2021). En consecuencia, la teoria de los actos de relacionamiento
materializados con la permanencia en el RAIS y las cotizaciones realizadas
no aplica en los asuntos de ineficacia de traslado por resultar posteriores
al acto juridico inicial, tampoco la inobservancia de los deberes del afiliado

como consumidor financiero.

En consecuencia, resulta evidente que la susodicha administradora
falté a su deber en las condiciones fijadas por la jurisprudencia lo que
conlleva la ineficacia del acto juridico de traslado, el que tampoco puede

entenderse validado por el traslado entre administradoras, como
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reiteradamente lo ha sostenido la. Corte Suprema de Justicia (CSJ SL
4360 -2019).

Por tanto, la AFP Proteccion S.A. administradora a la cual se
encuentra actualmente afiliada la derﬁandante debera devolver a
Colpensiones el capital acumulado en la cuenta de ahorro individual, los
rendimientos y los bonos pensionales a que haya lugar; asi como los
gastos de administracién, las comisiones (CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-
2020, CSJ SL4811-2020, CSJ SL373-2021, CSJ SL5686-2021), los
porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pensiéon
Minima y los valores utilizados en seguros previsionales con cargo a sus
propias utilidades (CSJ SJ SL2209-2021, CSJ SL2207-2021 y CSJ

- SL5686-2021). Por lo que la decisién se modificara en esta parte.

Cumple agregar que no es posible eximir de responsabilidad a la AFP
Colfondos S.A., de trasladar a Colpensiones las sumas de dinero
descontadas por concepto de gastos y cuotas de administracion,
porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pensién
Minima y los valores utilizados en seguros previsionales mientras el
demandante estuvo vinculado a este fondo, dado que la declaracién de
ineficacia impone la devolucién de dichos rubros-con cargo a sus propias
utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacién definida
administrado por COLPENSIONES” (CSJ SL 5205-2020 CSJ SL 5680-

2021). En consecuencia, la sentencia sera adicionada en este punto.

Conforme a los rubros que se ordena trasladar se protege la
sostenibilidad del sistema, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, con los cuales se edifica el financiamiento de
la pensién, segln los principios que inspiran el sistema de seguridad
social, retornaran a RPM en su integridad, debidamente indexados, junto
con los rendimientos y de ser necesario, con cargo a los recursos propios
de cada AFP. De cualquier manera, Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a

causar de asumir la obligacién pensional del demandante en montos no
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previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pensién.

Impone sefialar que la accién de ineficacia es imprescriptible, en
tanto, los hechos o estados juridicos no estan sujetos a dicha figura, por
tanto, puede solicitarse en cualquier tiempo, en la medida en que esta
declaracién tiene como objetivo comprobar o constatar un estado de cosas,
la carencia de efectos juridicos del acto desde su nacimiento, surgido con
anterioridad al inicio del proceso, como lo ha puntualizado el érgano de
cierre de la jurisdiccién ordinaria en las sentencias CSJ SL 1421-2019

CSJ SL373-2021 entre otras.

No se causan costas en este grado jurisdiccional, ni en la instancia

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: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia proferida
por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 24 de mayo
de 2021, que quedara del siguiente tenor: condenar a la AFP Proteccién
S.A. a trasladar a Colpensiones debidamente actualizado el capital
acumulado en la cuenta de ahorro individual de la demandante, los
rendimientos y los bonos pensionales a que haya lugar; asi como los
gastos de administracion, comisiones, porcentajes destinados a conformar
el Fondo de Garantia de Pensién Minima y los valores utilizados en

seguros previsionales con cargo a sus propias utilidades.

SEGUNDO: ADICIONAR la decisién de primera instancia en el
sentido de condenar a la AFP Colfondos S.A. a trasladar a Colpensiones

con cargo a sus propios recursos y debidamente actualizadas todas las

10
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sumas descontadas a la demandante por gastos y cuotas de
administracién, sumas adicionales de la aseguradora, porcentajes
destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pensiéon Minima y los
valores utilizados en seguros previsionales mientras el demandante estuvo

vinculado a este fondo
CONFIRMAR en los demas la sentencia del a qguo.

Sin COSTAS en la consulta y en la apelacion ante su no causacion.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

L
Magistrada
< 2
HUGO ;EXAN R RiOS (}KEAY /
agistrado

AR Tudt MURIQ “?{
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7.

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

ACLARACION DE VOTO
PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: ADRIANA MARIA FERNANDA CASTRO BARRERO
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS
RADICACION: 11001 31 05 020 2019 00451 01

MAGISTRADO PONENTE: LUCERO SANTAMARIA GRIMALDO

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia de confirmar
la decisién de primera instancia para declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracion de voto, en razén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casaciéon Laboral y Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal 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
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 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 SL4689-2018, etc., referidos a la carga de la prueba sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslado por el incumplimiento de esa carga




probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicién o no del
afiliado.

Teniendo en cuenta ese precedente jurisprudencial contenido en las
sentencias de tutela y que hace relacion, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se presenté a la sala por este despacho la ponencia el 28
de octubre de 2021 con decisiéon igual sobre el tema de ineficacia a la que
se emite en el fallo de hoy 28 de febrero de 2022, esto es, confirmando la
decision de declarar la ineficacia contenida en la sentencia de primera
instancia.

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

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

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

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

“Esta Corporacion ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, sefialando que mientras en un salvamento de voto el
magistrado expresa su disconformidad con la decisién, en una
aclaracion la comparte pero desea expresar una posicion particular
sobre alguno de los temas planteados en la providencia:




ki
¥

“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
decision. Es aqui cuando, frente a las posibles situaciones
que pudieran presentarse, aparecen las figuras que en la
prdctica 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
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
aclaracién de voto da lugar a que la ponencia obtenga los votos necesarios
para convertirse en decisién de la sala y se emita en la fecha
correspondiente; y el salvamento de voto genera un cambio de ponente que
da lugar a tramites administrativos y la 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 decisién, 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 28 de febrero de 2022, generando ademas de los tramites
administrativos que dan lugar al cambio de ponente a una demora en la
decision respecto de la ineficacia que se reitera es la misma que se proyectod
para el 28 de octubre de 2021.

! En otros paises de lengua hispana se habla genéricamente de votos particulares, los cuales pueden ser
concurrentes (para las aclaraciones) o discrepantes (para los salvamentos).
2 Sentencia T-345 de 2014, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.




En ese orden de ideas, se reitera que la decisién emitida en la presente
sentencia en relacion a la declaracién de ineficacia es idéntica a la
presentada en la ponencia de 28 de octubre de 2021 sustentada en las
sentencias de tutela que han dejado sin efectos sentencias del Tribunal por
apartarse del precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacién Laboral sobre la ineficacia del traslado.

// O“%N

ANGELA LUCIA MURI
Magistrada
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DEMANDANTE: ALBERTO MORENO GARCIA

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

Bogota, D. C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidés (2022).

SENTENCIA

La Sala decide los recursos interpuestos por la parte demandante y
por las demandadas la AFP Porvenir S.A. y la Administradora Colombiana
de Pensiones - Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, D.C., el 26 de julio de
2021. También, el grado jurisdiccional de consulta a favor de

Colpensiones.
1. ANTECEDENTES

El accionante pretendié que se declare la nulidad o ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS) a través de
la AFP Porvenir S.A., para tenerse como validamente afiliado a la
administradora del régimen de prima media con prestacién definida {(RPM),
sin solucién de continuidad. En consecuencia, se ordene a Porvenir S.A.
devolver a Colpensiones todas las sumas de dinero de la cuenta individual
incluidos, bonos, cotizaciones, sumas adicionales recibidas por concepto
de aportes obligatorios y rendimientos. A la ultima a reactivar la afiliacion,
recibir los aportes, rendimientos y actualizar la historia laboral. Al fondo
privado a reconocer y pagar los perjuicios morales, mas las costas del
proceso. Subsidiariamente, se declarare inexistente el acto de traslado del

RPM al RAIS, e inexistente la afiliacién al fondo privado.
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En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 1 de agosto de
1961 y se afilidé al Instituto de Seguros Sociales en 1993. Se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad a través de la administradora
Porvenir S.A. Adujo que el representante del fondo le informd que el
régimen de prima media desapareceria, y que en el RAIS la pensidon seria
mas ventajosa. Refiri6 que la AFP realizé proyeccion pensional segun la
cual el monto de la que alli obtendria seria de $980.400, entre tanto, en
Colpensiones ascenderia a $4’522.800. Finalmente, que reclamé el

traslado de régimen, pero fue negado. (fl. 2 a 15 expediente digital).

Colpensiones se opuso a la prosperidad de las peticiones. Aceptd la
fecha de nacimiento del actor, la vinculacién al régimen de prima media, el
traslado al RAIS, también la reclamaciéon administrativa y su respuesta.
Manifestd que no eran ciertos o no le constaban los restantes hechos.
Propuso las excepciones de inexistencia del derecho y de la obligacion,
excepcion error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe,
prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones
pretendidas, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, solicitud de
condena en costas al demandante y las demas declarables oficiosamente

(f.° 77 a 92 expediente digital).

La AFP Porvenir S.A. se opuso al éxito de las pretensiones. Manifesto
que los hechos no son ciertos o no le constan. Formulé las excepciones de
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacién, compensacion y las

demas declarables de oficio (expediente digital).

IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota,
D.C., mediante fallo de 26 de julio de 2021, declaré la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP Porvenir S.A.
adelantado el 1 de junio de 1995, por tanto, que las cosas se deben
retrotraer al estado anterior. En consecuencia, condend a la AFP Porvenir

S.A. a devolver a Colpensiones de manera inmediata, la totalidad de los
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aportes, frutos, rendimientos financieros y bonos pensionales, sin
descontar valor alguno por cuotas de administracién, comisiones o aportes
al fondo de garantias de pension minima. Ordené a la ultima reactivar de
manera inmediata la afiliacion sin solucion de continuidad y reconstruir la
historia laboral. Declar6 no probadas las excepciones propuestas y
condené al fondo privado a pagar las costas del proceso (expediente

digital).

Como sustento de su decision, senalé que para la fecha del traslado
las AFP tenia la obligacion de brindar a los posibles afiliados informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, riesgos, diferencias y consecuencias del cambio, situaciéon que
no se acredita en el plenario con la simple suscripciéon del formulario de

afiliacion.
III. RECURSO DE APELACION

Inconformes el demandante y las demandadas Colpensiones y la AFP

Porvenir S.A apelaron lo resuelto.

El demandante, sostuvo que Colpensiones debe ser condenada a

pagar costas del proceso, pues resulté vencida en juicio.

Colpensiones solicité revocar la sentencia, al argumentar que la AFP
no podia negarse a recibir al demandante y no es aceptable exigirle
acreditar requisitos adicionales a los revistos en la ley para la data del
traslado. Expuso que la entidad ha actuado de buena fe, no particip6 en el
tramite de cambio de régimen, por ello, no esta llamada a acarrear con las
consecuencias de la declaracion de ineficacia. Refiri6 que la orden
impartida por el Juzgado vulnera los principios de confianza legitima,
legalidad y debido proceso, porque desconoce que el demandante suscribio
de manera voluntaria el formulario de afiliacién y estuvo vinculado al RAIS
por mas de 26 afios sin manifestar inconformidad. Sostuvo que no se

probé la configuracion de algin vicio del consentimiento y el
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desconocimiento de la ley no le sirve de excusa para retornar a RPM.

Finalmente, que se absuelva de pagar las costas del proceso.

La AFP Porvenir S.A implord revocar la decisién, dado que cumplié
con el deber de informacion en la forma prevista en la ley para el momento
del traslado, esto es, con el diligenciamiento del formulario
correspondiente. Adujo que el actor pretende regresar a prima media ante
la inconformidad en el monto de la pension, pese a que se encuentra
incurso en una prohibicion legal en razén a la edad. Expuso que no es
procedente ordenar la devolucién de gastos de administracién, pues estas
sumas fueron descontadas por disposicion legal, compensaron la gestién
de la AFP que generé rendimientos a la cuenta individual, mantuvieron
cubierto al actor para los riesgos de invalidez y muerte y son sumas sobre
las cuales opera el fenémeno extintivo de la prescripcion, razones por las
cuales se generaria un enriquecimiento sin causa en favor de

Colpensiones.

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

consulta.
V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por el actor.

Para resolver, es menester recordar que el literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 114 ibidem permite al
afiliado la seleccién libre y voluntaria del régimen pensional; por su parte,

el articulo 271 del mismo estatuto, sefiala las sanciones pecuniarias para
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quienes coarten la libertad de afiliacién o seleccién, y ordena dejar sin

efecto dicho acto, y realizar uno nuevo sin presiones.

El Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de régimen
del demandante, previo en el numeral 1 del articulo 97, la obligacién de las
entidades de seguridad social de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria, clara, veraz y objetiva para que se elijan las mejores opciones
del mercado. Asi lo aleccioné la Sala de Casacion Laboral en la sentencia,

CSJ SL1688 de 2019, por citar solo un ejemplo.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, estipula que “las
administradoras son instituciones de cardcter probisional y, como tales, se
encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos
los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, serdn responsables de

los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

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

las cuales tenga derecho el afiliado.”

La Sala de Casacion Laboral, en proveido CSJ SL 3464-2019, reitero
que desde la sentencia CSJ SL 1688-2019, la sancién impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o
exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por trasgresién a este deber, se debe
abordar desde aquella institucién. De otra parte, en las decisiones CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1421-2019, la
misma Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de
seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacion de la
voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar

ajustada a los parametros de libertad informada” la que no se configura
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con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesiéon a una
clausula genérica, pues se 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 (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020,
STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021; CSJ SL 150-2022).

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

regimenes pensionales.

Igualmente, senalo el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no importa si el afiliado es 0 no beneficiario del régimen
de transicidén, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de orientacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en las
sentencia CSJ SL1688-2019, CSJ STL3202-2020, CSJ STL3201-2020,
CSJ STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021. Util es
recordar que en sentencia CSJ SL 689-2019, se indicé 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.
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VI. CASO CONCRETO

Seguin el reporte de historia laboral el promotor del juicio se afilio al
Instituto de Seguros Sociales el 23 de febrero de 1993, migro al régimen de
ahorro individual con solidaridad (RAIS) (fl. 26 demanda, expediente
digital), migré al régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS) el 1
de junio de 1995, a través de la AFP Porvenir S.A. (fl. 70 y 72 contestacion

Porvenir, expediente digital).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante sefialé que es
ingeniero civil, labora en “Ayesa Ingenieria y Arquitectura Sucursal
Colombia”. Refirié que en 1994 el Instituto de Seguro Social no tenia buen
prestigio, asesores del fondo privado adelantaron una reunién que durd
aproximadamente 20 minutos en la que proporcionaron informacion
basica, le ofrecieron mejores condiciones de pension; empero, no recuerda
cuales fueron. Admiti6 que no leyé el formulario, pero lo suscribié
voluntariamente. Expuso que solo hasta que un amigo accedio a la
prestacion de vejez empezé a indagar sobre su futuro pensional, se acercé
a la AFP, alli le realizaron una simulacién pensional y en ese momento
evidencié que su mesada seria inferior a la que esperaba y no le permitiria
ni siquiera pagar la cuota de su apartamento, por ello, busca regresar al

régimen de prima media.

De cara a los medios de prueba mencionados, para esta Sala la AFP
Porvenir S.A, incumplié el deber que le impone el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cddigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostrd en los
términos sefialados por la Sala de Casacion Laboral, haber brindado al
demandante, al momento de la afiliacién, una informaciéon clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que

le permitiera al afiliado conocer los efectos del traslado, acorde a su

situacion personal.
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Cumple reiterar que la suscripcion del formulario de afiliaciéon no es
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 (CSJ STL3202-2020; CSJ STL3201-2020; CSJ
STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021).

Se reitera que el estudio de la accién de ineficacia se centra en el
cumplimiento del deber de informacién en el traslado inicial que realiz6 la
persona afdiada, y este desacato es lo que genera por si mismo la ineficacia
en los términos del articulo 271 de la Ley 100 de 1993.» (CJS SL 5686-
2021). Por ello, la teoria de los actos de relacionamiento materializados con
la permanencia en el RAIS y las cotizaciones realizadas no aplica en los
asuntos de ineficacia de traslado por resultar posteriores al acto juridico
inicial, tampoco la inobservancia de los deberes del afiliado como

consumidor financiero.

En consecuencia, resulta evidente que Porvenir falté a su deber en
las condiciones fijadas por la jurisprudencia lo que conlleva la ineficacia
del acto juridico de traslado, el que tampoco puede entenderse validado
por el traslado entre administradoras, como reiteradamente lo ha

sostenido la Corte Suprema de Justicia (CSJ SL 4360 -2019)

Por tanto, la susodicha administradora debera devolver el capital
acumulado en la cuenta de ahorro individual, los rendimientos y los bonos
pensionales a que haya lugar; asi como los gastos de administracién, las
comisiones (CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020, CSJ
SL373-2021 y 5686-2021), los porcentajes destinados a conformar el
Fondo de Garantia de Pensién Minima y los valores utilizados en seguros
previsionales con cargo a sus propias utilidades (CSJ SL2207-2021 y CSJ

5686-2021). Por lo que la decision se confirmara en este punto.

Impone sehalar que la accién de ineficacia es imprescriptible, en
tanto, los hechos o estados juridicos no estan sujetos a dicha figura, por
ello, puede solicitarse en cualquier tiempo, en la medida en que esta
declaracion tiene como objetivo comprobar o constatar un estado de cosas,

la carencia de efectos juridicos del acto desde su nacimiento, surgido con
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anterioridad al inicio del proceso, como lo ha puntualizado el érgano de
cierre de la jurisdiccién ordinaria en las sentencias CSJ SL 1421-2019 y
CSJ SL373-2021, entre otras.

Estima la Sala que no hay lugar a absolver a Colpensiones, ni a
Porvenir S.A. de pagar costas del proceso toda vez que el articulo 365 del
Cédigo General del Proceso dispone que se condenara a la parte vencida o
a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion
o revision que haya propuesio y, en el presente asunto, las
administradoras resultaron derrotadas, pues ademéas de declararse la
ineficacia del traslado, se dispuso el traslado de recursos, la reactivacion
de la afiliacion y la reconstruccion de la historia laboral. En consecuencia,
la sentencia se mantendra en cuanto ordené a Porvenir pagar las costas

del proceso y revocada en cuanto absolvié a Colpensiones de pagarlas.

No se causan costas en este grado jurisdiccional, ni en la instancia

ante su no causacion.
VII. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral octavo de la sentencia proferida
por el Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, D.C., el

26 de julio de 2021, en el sentido de condenar también a Colpensiones a

pagar costas del proceso.

CONFIRMAR en los demas la sentencia el a quo.
Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacién ante su no causacion.

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: ALBERTO MORENO GARCIA

DEMANDADQO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE  PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 038 2019 00501 01

MAGISTRADA PONENTE: LUCERO SANTAMARIA GRIMALDO

Respecto de la decisiéon emitida en el proceso de la referencia de confirmar la
decision de primera instancia que declar6 la ineficacia del traslado de régimen
pensional, se presenta aclaracion de voto, en razén a que se esta de acuerdo con
la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia,
Salas de Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 1 1463,
STL 11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021, STP-
2166-2021 y STL 351-2022, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal
cuando se han aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento,
la inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral
para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacién teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracion
a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera
del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-20109,
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.

ot ol Loae: v

ANGELA LUCIA MURILLOVARGON
Magistrada
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DEMANDANTE: NESTOR FERNANDO VANEGAS MORENO

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

Bogota, D. C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos (2022).
SENTENCIA

La Sala decide €l recurso que interpuso la parte demandante contra
la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito

de Bogota, D.C., el 12 de octubre de 2021.

I ANTECEDENTES

El accionante pretendié que se declare que es beneficiario del
régimen de transicién, por contar con mas de 750 semanas cotizadas al
sistema general de pensiones al 1 de abril de 1994. En consecuencia, se
ordene a Protecciéon $S.A. trasladar a Colpensiones los aportes,
rendimientos y semanas cotizadas. A la ultima a aceptar el traslado.
Asimismo, a las demandadas a reconocer los derechos a que haya lugar en
virtud de las facultades ultra y extra petita, y las costas del proceso.
Subsidiariamente, se declare la ineficacia del traslado al régimen de ahorro
individual (RAIS) a través de Colfondos S.A. y se condene a Proteccion S.A.
a devolver los recursos de la cuenta individual como si nunca hubiera

cambiado de régimen y a Colpensiones a aceptar el retorno.
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En respaldo de sus peticiones, narré que nacié el 4 de mayo de
1960. Empezd a aportar en pensiones el 1 de agosto de 1977, para el 1 de
abril de 1994 contaba con mas de 750 semanas cotizadas. El 15 de mayo
de 1996, se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS)
a través de la administradora Colfondos S.A., convencido que ¢l cambio no
tendria ninguna incidencia en su futuro pensional y sin conocer que
perderia el régimen de transicion. El 17 de febrero de 2000 cambio
horizontalmente a la AFP Colmena, hoy Proteccion S.A. Adujo que no se le
explicé de manera oportuna, veraz y comprensible las caracteristicas de
cada régimen, sus ventajas y desventajas y, en general, las implicaciones
que el cambio tendria en la prestacion futura. Sostuvo que la mesada
pensional a la que tendra derecho en el RAIS es de $3'276.027, entre
tanto, en Colpensiones ascenderia a $6’661.429. Finalmente, que las

demandadas negaron la solicitud de traslado (fl. 4 a 37 expediente digital).

La AFP Colfondos S.A. se opuso al éxito de las pretensiones. Aceptd
la fecha de nacimiento del demandante, la peticion elevada y su respuesta.
Manifestd que no eran ciertos o no le constaban los demas hechos. Planteo
las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios en el consentimiento,
walidez de la afiliacion al régimen de ahorro individual, ratificaciéon de la
afiliacion del actor al fondo de pensiones obligatorias administrado por
Colfondos S.A. derecho para regresar al Régimen de Prima Media con
Prestacién Definidas, prescripcion de la accién para solicitar la nulidad del
traslado, compensacion y pago y las demas declarables de oficio

(expediente virtual).

Colpensiones rechazé las suplicas. Admitié la data de nacimiento del
actor, su afiliacion a prima media, la vinculacién actual a Proteccién, las
solicitudes presentadas y sus respuestas. Expuso que no eran ciertos o no
le constaban los hechos restantes. Para enervar las pretensiones de la
demanda propuso las excepciones de inexistencia del derecho y de la
obligacién, excepcion error de derecho no vicia el consentimiento, buena
fe, prescripcién, imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones

pretendidas, no procedencia al pago de costas en instituciones
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administradoras de seguridad social del orden publico y las demas

declarables oficiosamente (expediente virtual).

La administradora Proteccién S.A. rechazé las suplicas. Aceptd la
fecha de nacimiento del demandante, las vinculaciones al régimen de
prima media y al RAIS, la reclamacion de traslado y su contestacion.
Manifestd que no eran ciertos o no le constaban los demas hechos. En su
defensa, propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligaciéon de
devolver la comision de administracién cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacién por falta de causa, 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 declarables de oficio (expediente digital)
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 12 de octubre de 2021, absolvié a las demandadas de las
peticiones elevadas en su contra. Se relevo del estudio de las excepciones
propuestas e impuso condena en costas a cargo del demandante

(expediente virtual).

Como sustento de su decision, senalé que al 1 de abril del 1994 el
promotor del juicio no habia cotizado o prestado servicio por 15 afos, por
ende, no es beneficiario del régimen de transicién previsto en la Ley 100 de
1993. De otro lado, concluyé que no demostrd la configuracion de algun
vicio del consentimiento en el acto de traslado y no es posible declarar la
ineficacia de pleno derecho, porque la afiliacién al RAIS corresponde a una
manifestacién de voluntad, la jurisprudencia no puede ser aplicada de

forma automatica v general, por ello, cada caso debe ser analizado de

manera particular.
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III. RECURSO DE APELACION

Inconforme, el demandante imploro la revocatoria de la sentencia
bajo el argumentd que es beneficiario del régimen de transiciéon por contar
con 750 semanas al 1 de abril de 1994, que equivalen a 15 anos de
cotizacion. De otra parte, sostuvo que la AFP no demostré que brindd
informacién al momento del traslado por lo que procede declarar la

ineficacia del cambio de régimen.

IV. CONSIDERACIONES

Corresponde en esta Sala definir si el demandante es beneficiario del
régimen de transicion, y si es procedente declarar la ineficacia del traslado
del régimen de prima media al régimen de ahorro individual efectuado por

el actor.

Para resolver, es menester recordar que el literal b} del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 114 ibidem permite al
afiliado la seleccion libre y voluntaria del régimen pensional; por su parte,
el articulo 271 del mismo estatuto, senala las sanciones pecuniarias para
quienes coarten la libertad de afiliacién o seleccién, y ordena dejar sin

efecto dicho acto, y realizar uno nuevo sin presiones.

El Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero, vigente para la época en que se realizé el traslado de régimen
del demandante, previé en el numeral 1 del articulo 97, la obligacién de las
entidades de seguridad social de suministrar a los usuarios la informacién
necesaria, clara, veraz y objetiva para que se elijan las mejores opciones
del mercado. Asi lo aleccioné la Sala de Casacién Laboral en la sentencia,

CSJ SL1688 de 2019, por citar solo un ejemplo.

Por su parte, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, estipula que “las
administradoras son instituciones de cardcter provisional y, como tales, se

encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos
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los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto, seran responsables de

los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

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

las cuales tenga derecho el afiliado.”

La Sala de Casacion Laboral, en proveido CSJ SL 3464-2019, reiterd
que desde la sentencia CSJ SL 1688-2019, la sancién impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia o
exclusion de todo efecto al traslado y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por trasgresion a este deber, se debe
abordar desde aquella institucién. De otra parte, en las decisiones C3J SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL19447-2017 y CSJ SL1421-2019, 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 pardémetros de libertad informada” la que no se configura
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una
clausula genérica, pues se 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 (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020,
STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021; CSJ SL 150-2022).

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
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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 del Decreto 2071 de
2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos

regimenes pensionales.

Igualmente, senald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transiciéon, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de orientacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en las
sentencia CSJ SL1688-2019, CSJ STL3202-2020, CSJ STL3201-2020,
CSJ STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021. Util es
recordar que en sentencia CSJ SL 689-2019, se indicé que tratandose de
asuntos como el que ocupa la atencidn de la Sala, se invierte la carga de la
prueba, y debe entonces la AFP demostrar suficientemente que cumplio
con el deber de informar y asesorar como requisito esencial para la validez

del acto de traslado de régimen pensional.

V. CASO CONCRETO

Régimen de transicion

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993, dispone que la edad para
acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el ntimero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que
al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o
mas anos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas anos de edad si
son hombres, o quince (15) o mas arios de servicios cotizados, sera la

establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados.

En sus incisos cuarto y quinto puntualiza la norma ibidem que esto
no sera aplicable cuando estas personas voluntariamente se acojan al
régimen de ahorro individual con solidaridad, caso en el cual se sujetaran

a todas las condiciones previstas para dicho régimen. Tampoco sera
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aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro individual
con solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestacion
definida. Sobre este punto, se anota, que cuando un afiliado del entonces
ISS ahora Colpensiones se traslada a un fondo privado de pensiones,
puede regresar si se dan las condiciones legales. Sin embargo, si era
beneficiario del régimen de transicion, solo lo recupera en determinadas

circunstancias.

En efecto, al estudiar la exequibilidad de los incisos 4° y 3° del
articulo 36 de la ley 100 de 1993, la Corte Constitucional, en sentencia C-
789 de 2002, declaré su exequibilidad bajo el entendido de que «siempre y
cuando se entienda que estas disposiciones no se aplican a quienes habian
cumplido quince (15) o mds arios de servicios cotizados, al momento de
entrar en vigencia el sistema de seguridad social en pensiones de la ley 100

de 1993...»

El demandante se trasladé al régimen de ahorro individual el 14 de
mayo de 1996, cuando contaba con 33 afios como quiera que nacio el 4 de
mayo de 1960 (f.° 40 y101 expediente digital). Es decir que no acredita el
requisito de edad a la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 y para
conservar el régimen de transicion y regresar de manera automatica debe

demostrar que cuenta con 15 anos cotizados al 1 de abril de 1994.

Realizadas las validaciones correspondientes se pudo determinar
que para la fecha en que entré en vigencia la ley 100 de 1993, el actor
contaba con 713.68 semanas o lo que es lo mismo 13 afios, 10 meses y 15
dias. Asi las cosas, el demandante incumplié el deber que le impone el
articulo 167 del Codigo General del Proceso, pues no logro demostrar ser

beneficiario del régimen de transicién, tal como acertadamente concluyo el

a quo.

Traslado de régimen y el deber de informacién

Segiin el reporte de semanas cotizadas allegado por Colpensiones el

actor se afilié al Instituto de Seguros Sociales ISS el 19 de febrero de 1979,
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migré al RAIS, administradora Colfondos el 14 de mayo de 1996 (fl. 101,
contestacion AFP), a partir del 1 de abril de 2000 estuvo vinculado a ING y
a partir del 31 de diciembre de 2012 y en adelante a Proteccion S.A. (f.° 82

expediente digital contestacion Proteccion).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante manifesté para la
época del traslado laboraba para el “Banco Comercial Antioquerno” miembro
del “Grupo Santo Domingo” el area de Recursos Humanos realizd una
reunion a la que asistié un asesor de Colfondos, quien expuso que el fondo
contaba con el respaldo de ese grupo econémico, que le convenia afiliarse
porque el Instituto de Seguros Sociales ISS estaba en crisis, seria liquidado
y podria perder la pension, entre tanto, alli recibiria mejor servicio y
rentabilidad. Confesé que no leyé el formulario de afiliacion y no fue
coaccionado a firmarlo. Admitié que no se acercé al ISS o a Colpensiones a
indagar sobre su futuro pensional y que recibe extractos de la cuenta
individual. Refirié que se trasladé a ING porque asesores del mismo grupo
econdmico se presentaron con los formularios para la suscripcién, en esta
oportunidad le explicaron que en ahorro individual los aportes generaban
rendimientos, empero no le informaron sobre la posibilidad de regresar al
régimen de prima media. Reconocid que realizé aportes voluntarios para

obtener beneficios tributarios.

De cara a los medios de prueba mencionados, para esta Sala la AFP
Colfondos S.A, incumplié el deber que le impone el articulo 167 del Codigo
General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Coédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demostré en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral, 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 al afiliado conocer los efectos del traslado, acorde a su

situacién personal.

Cumple reiterar que la suscripcion del formulario de afiliacién no es

suficiente para acreditar el deber de informacién que le asiste al fondo
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privado, dado que este, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (CSJ STL3202-2020; CSJ STL3201-2020; CSJ
STL3186-2020, CSJ STL3200-2020 y CSJ SL3050-2021).

«Se reitera que el estudio de la accién de ineficacia se centra en el
cumplimiento del deber de informacion en el traslado inicial que realizé la
persona afiliada, y este desacato es lo que genera por si mismo la ineficacia
en los términos del articulo 271 de la Ley 100 de 1993.» (CJS SL 5686-
2021). En consecuencia, la teoria de los actos de relacionamiento
materializados con la permanencia en el RAIS y las cotizaciones realizadas
no aplica en los asuntos de ineficacia de traslado por resultar posteriores
al acto juridico inicial, tampoco la inobservancia de los deberes del afiliado

como consumidor financiero.

En consecuencia, resulta evidente que Colfondos falté a su deber en
las condiciones fijadas por la jurisprudencia lo que conlleva la ineficacia
del acto juridico de traslado, el que tampoco puede entenderse validado
por el traslado entre administradoras, como reiteradamente lo ha

sostenido la. Corte Suprema de Justicia (CSJ SL 4360 -2019)

Asi las cosas, la Sala revoca la decision de primera instancia, para
declarar la ineficacia del traslado, dado que el examen del acto de cambio
de régimen pensional por trasgresién a deber de informacién se debe
abordar desde dicha institucién en sentido estricto, y no desde la 6ptica de

la nulidad.

Por tanto, la AFP Proteccién S.A. a la cual se encuentra actualmente
afiliado el accionante debera devolver a Colpensiones el capital acumulado
en la cuenta de ahorro individual, los rendimientos y los bonos
pensionales a que haya lugar; asi como los gastos de administracion, las
comisiones (CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, C8J SL4811-2020, CSJ
SL373-2021, CSJ SL5686-2021), los porcentajes destinados a conformar el
Fondo de Garantia de Pension Minima y los valores utilizados en seguros
previsionales con cargo a sus propias utilidades (CSJ SJ SL2209-2021,
CSJ SL2207-2021 y CSJ SL5686-2021).
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Cumple agregar que no es posible eximir de responsabilidad a la AFP
Porvenir S.A., de trasladar a Colpensiones las sumas de dinero
descontadas por concepto de gastos y cuotas de administracion,
porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension
Minima y los valores utilizados en seguros previsionales mientras el
demandante estuvo vinculado a este fondo, dado que la declaracién de
ineficacia impone la devolucién de 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 prestaciéon definida
administrado por COLPENSIONES®” (CSJ SL 5205-2020 CSJ SL 5680-
2021).

Conforme a los rubros que se ordena trasladar se protege la
sostenibilidad del sistema, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, con los cuales se edifica el financiamiento de
la pensién, segin los principios que inspiran el sistema de seguridad
social, retornaran a RPM en su integridad, debidamente indexados, junto
con los rendimientos y de ser necesario, con cargo a los recursos propios
de cada AFP. De cualquier manera,, Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar de 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 pensién

Impone senalar que la accién de ineficacia es imprescriptible, en
tanto, los hechos o estados juridicos no estan sujetos a dicha figura, por
tello, puede solicitarse en cualquier tiempo, en la medida en que esta
declaracién tiene como objetivo comprobar o constatar un estado de cosas,
la carencia de efectos juridicos del acto desde su nacimiento, surgido con
anterioridad al inicio del proceso, como lo ha puntualizado el érgano de
cierre de la jurisdiccion ordinaria en las sentencias CSJ SL 1421-2019 y
CSJ SL373-2021, entre otras.

10
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No se causan costas en esta instancia ante su no causacion. Las de

primera estaran a cargo de las demandadas.
V1. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 12 de octubre de
2021 por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, para
en su lugar, declarar la ineficacia del traslado realizado por el demandante
del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad conforme a lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia

SEGUNDO: CONDENAR a la AFP Proteccién S.A. a trasladar al
Colpensiones debidamente actualizado el capital acumulado en la cuenta
de ahorro individual, los rendimientos y los bonos pensionales a que haya
lugar; asi como los gastos de administracion, comisiones, porcentajes
destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pensién Minima y los
valores utilizados en seguros previsionales con cargo a sus propias

utilidades.

TERCERO: CONDENAR a la AFP Colfondos S.A. a trasladar al
Colpensiones debidamente actualizados los gastos de administracion,
comisiones, porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de
Pension Minima y los valores utilizados en seguros previsionales
descontados al demandante mientras estuvo afiliado a dicha AFP, con

cargo a sus propias utilidades.

11
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CUARTO: ORDENAR a Colpensiones recibir los dineros provenientes
de Colfondos S.A. y a Proteccion S.A. y efectuar los ajustes en la historia

pensional del actor.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas de

conformidad con la parte motiva de esta providencia.

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

las demandadas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUCERO SANT A GRIMALD
Magistrada

. 2
HUGO AKEXANDER RIOS /GZRA/

agistrado

G . Mee

AN LA LUCIA MU LO VARON

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: NESTOR FERNANDO VANEGAS MORENO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 038 2020 00049 01

MAGISTRADA PONENTE: LUCERO SANTAMARIA GRIMALDO

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia de confirmar la
decision de primera instancia quec declard la ineficacia del traslado de régimen
pensional, se presenta aclaracién de voto, en razén a que se esta de acuerdo con
la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia,
Salas de Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463,
STL 11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021, STP-
2166-2021 y STL 351-2022, 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 historico del traslado y la vulneracion
a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera
del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
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 transiciéon o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

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

/ / .“4“‘” /
r((?ﬁfjA LUCA MURILEO VARON

Magistrada
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