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Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, se reunid la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actlia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas y surtir el
grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, respecto de la
sentencia proferida el 23 de marzo de 2022, por el Juzgado 34 Laboral del
Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare nula e ineficaz su afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS) a la AFP Colfondos S.A.,
por la falta de informacién que vicié su consentimiento; que se encuentra
validamente afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD)
administrado por Colpensiones; que se condene a Colfondos a trasladar la
totalidad del capital de la cuenta de ahorro individual del demandante, incluidos
rendimientos financieros, bonos y/o titulos pensionales y a Colpensiones a

recibirlos y activar su afiliacion.



ORD. VIRTUAL 4 n.” 034 2019 00427 01
AZAEL OSPINA GOMEZ contra COLPENSIONES, y COLFONDOS S.A.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el 21
de diciembre del 1959, inicié aportes en pensién al RPMPD el 1° de marzo de
1995, en el que cotizd 413 semanas; que el 25 de agosto de 2003 se trasladoé a la
AFP Colfondos, en la que actualmente se encuentra; que el asesor de este fondo
no le asesor6 de manera responsable y transparente, con informacién veraz,
oportuna, pertinente y objetiva, para prever las consecuencias de su traslado lo
que omitid, asi como el monto de su pensién o indemnizacién sustitutiva o
devolucién de saldos, mediante proyecciones objetivas, ni la posibilidad de
regresar al RPMPD o retractarse del traslado; que el 16 de julio de 2018 solicito
a Colfondos la anulacién de su afiliacion, v el siguiente 19 de julio a Colpensiones

la activaciéon de su afiliacion, recibiendo respuesta negativa (f.° 51 a 60).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda se admiti6 el 20 de agosto de 2019, ordenando su notificacion

y traslado a las demandadas (f.° 63}, quienes dieron respuesta oportunamente.

Colfondos SA se alland a las pretensiones formuladas en la demanda y
solicité que, en caso de declararse la nulidad o ineficacia del traslado realizado

por el demandante, no se le condenara en costas (f.° 82).

Colpensiones se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas
en la demanda. Admitié los hechos relativos a la edad del actor, su afiliaciéon al
ISS, las semanas cotizadas, la negativa a su solicitud de activacion de afiliacion;
los demas dijo no constarle. Propuso en su defensa las excepciones que denominé
erronea e indebida aplicacion del articulo 1604 del Cédigo Civil, descapitalizacion
del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima
media con prestacion definida, prescripcion de la accién laboral, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada y no
procedencia del pago en costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden piiblico. (Archivo 04, paginas 2 a 41).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo silencio
(Archivo 08).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia del 23 de
2
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marzo de 2022, declaré la nulidad o ineficacia del traslado realizado por el
demandante el 25 de agosto del 2003 del RPMPD al RAIS, con su afiliacién a
Colfondos SA, a quien condené a reintegrar a Colpensiones todos los valores
recibidos con motivo de la afiliacién, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con frutos e intereses o rendimientos
causados, sin descuentos de valores por concepto de administracion y a
Colpensiones a recibir esos valores; declaré no probadas las excepciones y se

abstuvo de imponer costas (Archivos 12.1 y 12.2).

Considerd que la informaciéon que deben suministrar las administradoras
de pensiones, debe constar como antesala de la afiliacién y durante el proceso de
traslado, deben informarse los beneficios e inconvenientes que pueden recaer
sobre los afiliados al hacer la escogencia del fondo que reconocera su prestacion
pensional; que la sala de casacion laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha
fijado las obligaciones que recaen sobre las AFP, a quienes corresponde
demostrar que no hubo asimetria al momento de brindar la informacién, y deben
proveer a los jueces de los medios de prueba que permitan concluir que al
momento del traslado el afiliado contaba con los elementos de juicio necesarios
para efectuar su afiliacion y traslado de manera libre y voluntaria, lo que no
puede inferirse de la firma del formulario de vinculacion; que desde su creacion,
las AFP tienen la obligacion de otorgar la informacién, conforme al D. 663 de
1993; que no es necesario para que proceda la ineficacia que se tenga un derecho

consolidado o un beneficio transicional.

Advirtié en el caso concreto, que Unicamente se presentd como pruecba
documental para verificar la informacién suministrada para el traslado de
régimen, la solicitud de vinculacién efectuada al fondo privado, la que carece de
ilustracién de las condiciones precisas del RAIS, solo contempla datos de indole
general, personal y laboral; que se observa una falta al deber de informacién que
las AFP estan llamadas a tener; que la demandada no presentd prueba de haber
cumplido con su obligacion de entregar al afiliado al momento de la afiliacién el
reglamento de funcionamiento de la entidad y plan de pension; que del
interrogatorio de parte y de la documental recaudada, se concluye que la
administradora del RAIS omitié suministrar informacion suficiente, para que el
actor tomara una decision de traslado consciente, no se demostro que el actuar
de la administradora hubiese sido diligente; respecto a los vicios del
consentimiento alegados, consideré que la afiliacion se torna nula, ya sea por

falta de informacién o por error de hecho sobre la calidad del objeto, ambas
3
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establecidas en el debate probatorio, lo que da a las partes el derecho a ser
restituidas al mismo estado en el que se encontrarian de no haber existido el
acto; y que la prescripcion no se rige por el término previsto para la nulidad el
acto juridico, porque la connotacion del derecho objeto del acuerdo, de caracter

imprescriptible.

IV.RECURSO DE APELACION

Colpensiones argumenté que no se puede hablar de ningun tipo de
detrimento a causa de no haber realizado una proyeccidon pensional al
demandante al momento de su traslado de régimen, ello debido a que no se tenia
informacién suficiente para determinar a cuanto ascenderia su mesada
pensional en cada uno de los regimenes, adicionalmente, manifestéd que la
condena impuesta genera un detrimento a Colpensiones, debido a que se le esta
ordenando hacerse cargo de un afiliado que no aporté al RPMPD durante un

largo periodo de tiempo.

Por tltimo, arguyé que no se observan vicios del consentimiento en el acto
juridico celebrado entre el demandante y Colfondos, razén por la cual este no se
puede desconocer con la sola manifestacion del demandante de haber sido mal

asesorado o mal informado.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacién, mediante auto del 13 de
mayo de 2022 se admiti6é el recurso interpuesto y €l grado jurisdiccional de
consulta a favor de Colpensiones; y, conforme a lo normado en el art. 15 del
Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para

alegar.
Las apoderadas de demandante y Colpensiones presentaron sus

alegaciones, reiterando los argumentos expuestos en cada caso, en la demanda

y su respuesta, asi como en el recurso interpuesto.

VI.ACLARACION PREVIA
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Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no comparte
las consideraciones reiteradas por la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales, en sede de tutela y en casacion, razén por
la cual, al analizar especificamente los asuntos de esa indole de los que ha
conocido, habia adoptado decisiones apartandose razonadamente del criterio de
la alta Corporacion, en particular del vertido en providencias cuyas
consideraciones no contaban con mayoria, analizando lo dispuesto en la
normatividad vigente en la fecha de suscripciéon del acto de traslado, respecto a
la validez de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular,
asi como las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones
adoptadas hasta el afo 2019, todo ello en virtud de la autonomia e
independencia judicial, asi como las circunstancias facticas de cada caso, las
afirmaciones y condiciones particulares de las partes, y las pruebas allegadas y
practicadas en cada proceso, de conformidad con lo dispuesto en los art. 60 y
61 del CPTSS.

Empero, con ocasién de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorté a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente,
y a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporaciéon en
los asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en €l
referido exhorto que fue varias veces reiterado, se acatara en este asunto y en

los sucesivos, el criterio del 6rgano de cierre de la jurisdicciéon ordinaria laboral.

VII. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo previsto en los articulos 66A y 69 del CPTSS, el
problema juridico a resolver, consiste en verificar si el traslado del demandante
del régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, surtié plenos efectos juridicos, o si por el contrario,
fue ineficaz por falta de informacién suficiente por parte de la administradora del

RAIS demandada, que le permitiera contar con un consentimiento informado en
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la celebracion del acto juridico; y en tal caso, cuales son las consecuencias

juridicas de tal declaratoria.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el demandante nacio el
21 de diciembre de 1959 (f.° 3); ii) cotizé al extinto ISS entre el 1° de marzo de
1995 hasta el 30 de septiembre de 2003, 413 semanas ({.° 25 a 27, archivo 04
pag. 63 a 67); iii) que el 25 de agosto de 2003 se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la AFP Colfondos, con fecha de
efectividad desde 1° de octubre de 2003 (f.° 24, 41 a 43), administradora a la que
actualmente se encuentra afiliado con un total de 1489,71 semanas cotizadas,
seglin lo informado por dicha AFP en el reporte de cotizaciones (f.° 28 a 34), en
el que se incluye el tiempo de servicio en el Senado de la Republica y el Gobierno

Departamental del Tolima.

El traslado de régimen por vinculacién a una AFP, es un acto juridico que
requiere para su eficacia y validez, del consentimiento exento de vicios, objeto y
causa licita, asi como el cabal cumplimiento de la forma solemne en los actos o

contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecié que la
seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema general de pensiones,
sera libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccién al momento de la vinculacién o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100, que, si cualquier persona natural o
juridica impide o atenta en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
afiliacion y seleccién de organismos ¢ instituciones del Sistema de Seguridad
Social Integral, la afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra realizarse

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso como exigencia
a los trabajadores y servidores publicos, que por primera vez se trasladaran del
régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro individual
con solidaridad, que deberian entregar una comunicaciéon escrita, donde
constara que la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y €l inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada manifestacion

estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacién, de que la decisién que esta
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tomando el afiliado es libre, espontanea y sin presiones, norma esta, que se

encuentra en plena vigencia y no ha sido materia de derogatoria alguna.

Adicionalmente, conforme a la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Asi, en
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011
rad. 31314, expreso:

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 ¥ 15 del Decreto
656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas
todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo
manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere
su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica
vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de
las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como ¢l de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacioén.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar
entre un administrador experto vy un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella
tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando
se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la elecciéon
del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio més activo al proporcionar la informacion, de
ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, v atn a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar
una opcién que claramente le perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en
la falta al deber de informacion en que incurrié la administradora; en asunto neuralgico,
como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a
una pensién en el sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de
cinco anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era
solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a

la fecha de redencion.

En estas condiciones €l engaiio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los
silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aqguello que resulte relevante para la toma de decisién que se persigue; de esta manera la
diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad
demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacién a la
Administradora de Pensiones gue aparece firmada por el demandante, que su traslado al
régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizo de forma libre,
espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz
y suficiente, de que esa decisién no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento
de lo que ella entrafia.”
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Frente a la obligacién de brindar informacién, en sentencia CSJ SL1688-

2019, la mentada Corporaciéon expuso:

Segnin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacidn, tenian el deber
de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia
cambi6 para acumular méas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante,
pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber
de informacién de acuerde con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido”.

Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado de régimen, el que
tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccidbn de que ese contrato de
aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibié la informacién debida cuando se afilio,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliaciéon, la AFP no suministré informacién veraz
y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplid
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministrd la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte demostrar que
si la brindé, dado que s quien estd en posicion de hacerlo.

{...) no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la prueba en favor del
afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicién probatoria complicada - cuando no imposible — o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que
(i) la afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplié esta obligacién; (i) la documentacién soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a
observar la obligacién de brindar informacién y, mas atn, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una
suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacién.

De hecho, la regla jurisprudencial {...) es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio
de régimen pensional y, ademads, que en estos procesos opera una inversion de la carga
de la prueba a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene ¢ no
un beneficio transicional, o si estd proximo o no a pensionarse, dado que la violacién del
deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo.”

8
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Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la nulidad y/o
ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar
el cumplimiento del deber de informacién corresponde al fondo de pensiones, sin
importar si el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicion, o tenia una
expectativa pensional legitima para el momento del traslado, ya que esto resulta

inane para la aplicacion del precedente de la Sala de Casacion Laboral citado.

En el caso que ocupa la atencién de esta Sala, el demandante suscribid
formulario de traslado y vinculacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por Colfondos SA, el 25 de agosto de 2003, AFP a la
que se encuentra actualmente afiliado, y si bien en el formulario de vinculacion
se hace referencia expresa a que la decisiéon se adoptdé de manera libre,
espontanea y sin presiones, conforme al mandato del art. 114 de la Ley 100 de
1993, en concordancia con lo previsto en el art. 11 del Decreto 692 de 1994, esa
sola afirmacion, no acredita que en efecto se le haya suministrado la informacién
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la afiliacién se hace libre y
voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones” u otro tipo de leyendas de
este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar por demostradc el deber de
informacion. A lo sumo acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Ahora bien, en lo que respecta a si debian demostrarse o no vicios en el
consentimiento y los efectos de la falta de informacién previa al traslado de
régimen pensional, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
en la sentencia CSJ SL1501-2022, preciso:

El enfoque de la Corte para abordar esta problematica, es la ineficacia, que apunta a la
trasgresién o contrariedad del ordenamiento juridico --normas que son de orden publico-
-, que por tal razon trascienden la esfera del interés personal de los intervinientes por
estar asi determinado en la ley, segiin lo sefialado en el articulo 13 del Codigo Sustantivo
del Trabajo y en los preceptos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, ¥ que por lo mismo no
resulta ser un defecto subsanable, como lo podria ser la nulidad relativa.

Ahora bien, la construccion jurisprudencial de la ineficacia en esa particular materia se
ha basado, precisamente, en dejar de lado el estudio sobre el elemento «consentimientos
para buscar en éste la prueba de uno de los vicios: error, fuerza y dolo, atinentes a la
validez, para, en su lugar, centrar el analisis en el «deber de informacién y buen consejor
que compete a las administradoras en cumplimiento de las normas de orden pablico que
regulan la materia, tal como lo ha entendido esta Sala de la Corte.
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Se sigue de lo anterior, por ejemplo, que el simple diligenciamiento del formulario de
afiliacién no suple en manera alguna el deber de informacién, con el nivel de calidad que
la jurisprudencia ha venido exigiendo, ni resulta ser demostrativo de haberse satisfecho
en debida forma la mentada exigencia (CSJ SL1741-2021 en la que se memoran las
sentencias CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017), como
equivocadamente lo entendi6 el Colegiado de instancia.

Y en la CSJ SL5292-2021, en sede de instancia, advirtio:

De otro lado, ha dicho la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex tunc
{(desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como si el acto de
afiliacién jamas hubiera existido. Por ello, en tratandose de afiliados, la Sala ha
adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades del régimen de ahorro individual
con solidaridad a devolver los gastos de administraciéon y comisiones --debidamente
indexados-- con cargo a su propio patrimonio, pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacién definida
administrado por Colpensiones; criteric que resulta igualmente aplicable respecto del
porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pension minima.

Por otra parte, respecto a los traslados posteriores y los actos de
relacionamiento, se advierte que la alta corporacién, en sentencias CSJ SL, 9
sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021
y CSJ SL5686-2021 precisé que una vez acreditada la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual, el acto no se convalida por los transitos que los
afiliados hagan entre administradoras del régimen de ahorro individual. Asi lo

expuso en la primera decisién citada:

Se ha de sefialar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacién definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este ultimo régimen; ciertamente, la decisién de escoger entre
una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacién de la decisién
de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la Colfondos SA
Pensiones y Cesantias, que hubiese suministrado informacion completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion
del acto juridico de traslado de régimen, para establecer la existencia de un
consentimiento informado por parte del afiliado para esa época, la sancién
juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo efecto
juridico de la afiliacién al régimen de ahorro individual, y en ese sentido, se
modificard el numeral primero de la decision apelada y consultada, para
declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen pensional realizado por el
demandante el 25 de agosto de 2003, con su afiliacion a la Colfondos SA

Pensiones y Cesantias.
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De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situacioén al estado en el
que se hallaria si el acto jamas hubiera existido, dejando sin efecto también los
traslados posteriores, si los hubo, y las administradoras de fondos de pensiones
respectivas deben devolver con destino a Colpensiones, la totalidad de aportes
pensionales efectuados con ocasion del traslado, asi como los rendimientos
financieros, bonos pensionales, primas de seguros previsionales, porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima y gastos de administracion,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, discriminados con
sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte
pagado, v demas conceptos objeto de devolucion (CSJ SL1022-2022, CSJ
SL1017-2022, CSJ SL1125-2022), puesto que dichos valores pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social, y resultan necesarios para la financiacion
de las prestaciones econdmicas que correspondan en el régimen de prima media,

en los términos de la jurisprudencia vigente.

Es por ello que se modificara el numeral segundo de la sentencia apelada
y consultada, para ordenar a la AFP demandada, la devoluciéon de la totalidad de
los conceptos mencionados, debidamente indexados, puesto que dichos valores
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social, y resultan necesarios para
la financiacién de las prestaciones econémicas que correspondan en el régimen

de prima media.

Respecto de la excepcidén de prescripcion, €l érgano de cierre de esta
jurisdiccién ha precisado de manera reiterada que la accidén de ineficacia de
traslado pensional es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «la exigibilidad
Judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se
desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de
ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera
satisfaccion”, por lo que resulta acertada la decision de la juez de primera
instancia, y ello se hace extensivo a la totalidad de conceptos que son objeto de
devolucién, como consecuencia de la declaracion de ineficacia del traslado de

régimern.

En lo deméas se confirmara la decision. Sin costas en la alzada.

1 £sJ SL1688-2019.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.,

administrando justicia en nombre de la Repiblica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR los numerales PRIMERO y SEGUNDO de la sentencia
proferida el 23 de marzo de 2022, por el Juzgado 34 Laboral del Circuito de

Bogota DC, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva, los que quedaran asi:

PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA DEL TRASLADO efectuado el 25 de agosto
de 2003 por AZAEL OSPINA GOMEZ, del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, con su afiliacion a
COLFONDOS SA PENSIONES Y CESANTIAS.

SEGUNDO: CONDENAR a COLFONDQOS SA PENSIONES Y CESANTIAS a
trasladar a COLPENSIONES la totalidad de aportes pensionales y saldos de la
cuenta de ahorro individual de AZAEL OSPINA GOMEZ, asi como sus
rendimientos financieros, bonos pensionales y el valor descontado por concepto
de primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia de
pensién minima y gastos de administracion, debidamente indexados y con cargo
a sus propios recursos, discriminados con sus respectivos valores y con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC y aporte pagado, para lo que se concede un
término de un mes.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada, acorde
con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

TERCERO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

CUARTO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente
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T S

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd
Sala Segunds de Dacision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por ADDY ESPERANZA
PUENTES contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA

EXP. 11001 31 05 024 2020 00194 01.
Bogota DC, treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidos (2022}

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, se reunidé la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actua como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas y surtir el
grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES, respecto de la
sentencia proferida el 24 de febrero de 2022, por el Juzgado 24 Laboral del
Circuito de Bogota DC.

ILANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare la ineficacia del traslado realizado
el 1° de abril del afio 2001 del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
(RPMPD) al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS) administrado
por la AFP Porvenir, como consecuencia de ello, se condene a esa AFP a trasladar
a Colpensiones las sumas correspondientes a todos los aportes efectuados al
RAIS, junto con sus rendimientos, con el detalle de traslado de aportes, y
reintegrar gastos de administracion; a Colpensiones a activar su afiliacion en el

RPMPD, asi como aceptar y recibir los aportes; y a ambas, al reconocimiento,
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liquidacién y pago de los demas derechos y sanciones laborales a que haya lugar,

y costas del proceso.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el 28
de febrero de 1956, se afilidé al RPMPD el 10 de agosto de 1992, es beneficiaria
del régimen de transicion, el 1° de marzo del 2000 se trasladé a la AFP Porvenir,
sin que se brindara informacién adecuada y completa proceder al cambio de
régimen, no cumplié con el deber de informacion que le correspondia, para que
pudiera tomar una decisiéon informada, auténoma y consciente respecto a los
riesgos del traslado y la pérdida de los beneficios que le reportaria, no le informé
las condiciones del sistema pensional en el nuevo modelo, desventajas del
traslado, que la pensién dependia de los aportes efectuados y su reconocimiento,
la informacioén fue exigua, engafiosa v poco diafana; que el 11 de abril de 2011
solicité a Porvenir el traslado a Colpensiones, negado en respuesta del 28 de
mayo de 2012; el 15 de julio solicité ante esa AFP la nulidad del traslado; y, el
26 de junio radico solicitud de traslado en Colpensiones, negada inmediatamente

(Archivo 4).

II.TRAMITE PROCESAL

La demanda se inadmitié el 15 de septiembre de 2020, luego de ser
subsanada fue admitida el 15 de diciembre en 2020, ordenando su notificacion
y traslado a las demandadas (Archive 03 y 05), quienes dieron respuesta

oportuna.

Porvenir se opuso a todas y cada una de las pretensiones propuestas en
la demanda. En cuanto a los hechos, admitié lo relativo a la edad de la
demandante, la afiliacién y aportes al RAIS, que actualmente se encuentra
afiliada a Porvenir, y la peticion de nulidad de su afiliacion; nego lo relativo a la
falta de informacioén, advirtiendo que informé de manera oportuna, clara y veraz
de las caracteristicas, condiciones, requisitos y funcionalidad del RAIS, conforme
a la normatividad vigente para la fecha del traslado, con constancia de ello en el
formulario de afiliacion, en el que se sefiala que se le indicaron las caracteristicas
propias del RAIS, y requisitos del régimen de transicién para esa fecha; dijo no
constarle los restantes. En su defensa propuso como excepciones las de
prescripcion, prescripcion de la accién de nulidad, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe (Archivo 07).
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Colpensiones se opuso a todas y cada una de las pretensiones. De los
hechos, admitié la edad de la demandante, su afiliacion al ISS, su actual
afiliacién a Porvenir, y las solicitudes presentadas ante la entidad; los demas dijo
no constarle. Propuso como excepciones de mérito las que denomind la
inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en casos de
ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las entidades
de la seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el
error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de
2005 que adicioné el articulo 48 de la constitucién politica), buena de
Colpensiones, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion de
legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado y prescripcion
(Archivo 08}.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé silencio

(Archivo 13).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota DC., en sentencia del 22 de
febrero de 2022, declaré la ineficacia de la afiliacion realizada por la demandante
al RAIS a través de Porvenir, el 18 de febrero del 2000, que para todos los efectos
legales siempre estuvo en el RPMPD; ordené a Porvenir trasladar a Colpensiones
todos los valores que recibié con motivo de la afiliacién de la demandante, como
cotizaciones, bonos pensionales, con sus frutos e intereses, rendimientos, gastos
de administracién; a Colpensiones recibir la afiliada, actualizar y corregir su

historia laboral; y se abstuvo de condenar en costas.

Consideré que el art. 97 Decreto 663 de 1993, vigente para la época de la
vinculaciéon de la demandante al RAIS, establece la informacion que debia darle
el fondo, que al respecto en sentencia CSJ SL3035-2021, se precisé que la
obligacién en los términos de esa norma, hace referencia a la descripcion de
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los sistemas
pensionales, un parangdén entre los regimenes, ventajas y desventajas del
traslado, y el deber del buen consejo; menciond las sentencias CSJ SL1421 y
SL1688 de 2019 respecto al libre albedrio, que en materia de seguridad social

debe ajustarse a una voluntad informada, con elementos suficientes para

advertir las consecuencias del acto.
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Concluyo que conforme al criterio jurisprudencial, incumbe la carga de
probar a la AFP, que al momento del traslado se le brindé al afiliado la
informaciéon clara, completa y comprensible, sobre la trascendencia de la
decision; que en el caso bajo estudio se evidencia el traslado al RAIS
administrado por la AFP Porvenir, sin embargo, esta no cumplié con la carga de
la prueba allegando los medios de conviccidén que den cuenta de la informacion
que dio a la demandante en su momento para el traslado, que fue pertinente, util
v necesaria, y que se brindé a través del asesor, no acredité el cumplimiento del
deber de informacion, resultando insuficiente el formulario de afiliacion, en la
medida en que no se prueba en el proceso qué informacion se le brindé; que del
interrogatorio de parte no se puede deducir confesion alguna, pese a que admite
que se le informaron algunos aspectos del RAIS, no se le pusieron de presente
las ventajas y desventajas de uno y otro régimen, siendo insuficiente lo
informado. Menciond las sentencias CSJ SL1421 y SL1688 de 2019, respecto a
que lo que procede en caso del incumplimiento del deber de informacion es
declarar la ineficacia, sin que deban demostrarse vicios del consentimiento,
entendiéndose que el acto nunca existié, nunca produjo efectos juridicos, y
procede la devolucién de todos los aportes con rendimientos financieros, gastos
de administracién y comisiones con cargo a Sis propios recursos; y respecto a la
excepceidn de prescripeidn, que el derecho a la seguridad social es imprescriptible,
ni los hechos ni los estados juridicos prescriben, la declaratoria de ineficacia es
imprescriptible, ademas porque forma parte de los derechos de seguridad social,

como lo ha entendido la Corte Suprema de Justicia.

IV.RECURSOS DE APELACION

Porvenir solicitd que la sentencia fuera revocada, argumentando que la
demandante tomé la decision libre y voluntaria de realizar el traslado de régimen
pensional al RAIS administrado por Porvenir SA, esta AFP cumplié con todos los
presupuestos legales existentes para la época al momento del traslado; que para
el momento del traslado, no era obligatorio dejar constancia escrita de la
informacion brindada al afiliado, bastando con la suscripcion del formulario de
afiliacién para probar el consentimiento informado, por lo que solicitar estos
documentos somete a Porvenir a un imposible juridico; que el deber de

informacién no debe entenderse de manera unilateral, pues la demandante

también tenia el deber de informarse acerca de su situacién pensional.
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Por ultimo, argumenté que la condena a devolver los gastos de
administracién v los rendimientos financieros generados resulta improcedente al
tratarse de una declaracién de ineficacia de la afiliacién, debido a que esta
declaratoria implica que el acto de vinculacion nunca se generd, por lo que
tarmnpoco lo hicieron los rendimientos financieros, mientras que los gastos de
administracién no estan encaminados a financiar la pension de vejez del afiliado,
sino que son una contraprestacion generada por la gestion realizada por los
fondos de pensién y estos se generan en ambos regimenes pensionales, por lo
que ordenar su devolucion a Colpensiones generaria un enriquecimiento sin

causa a favor de dicha entidad.

Colpensiones solicité la revocatoria de la decisiéon, argumentando que
dentro del proceso no se demostré que se hubiese presentado un vicio del
consentimiento al momento del traslado de régimen pensional, sino que se
evidencia un desacuerdo de la demandante con el monto de su mesada
pensional; que la inversion de la carga de la prueba no opera de manera
automatica, sino que se debe estudiar cada caso particular y sostuvo que para el
presente caso la afiliada tuvo un entendimiento de lo que suponia el traslado de

régimen pensional.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 4 de abril
de 2022 se admitieron los recursos interpuestos y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de Colpensiones; y, conforme a lo normado en el art. 15 del
Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para

alegar.

Los apoderados de las partes presentaron sus alegaciones, reitcrando los
argumentos expuestos en cada caso, en la demanda, las contestaciones y en la

sustentacioén de los recursos interpuestos.

VI.ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no comparte
las consideraciones reiteradas por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del

traslado entre regimenes pensionales, en sede de tutela y en casacioén, razén por
5
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la cual, al analizar especificamente los asuntos de esa indole de los que ha
conocido, habia adoptado decisiones apartandose razonadamente del criterio de
la alta Corporacion, en particular del vertido en providencias cuyas
consideraciones no contaban con mayoria, analizando lo dispuesto en la
normatividad vigente en la fecha de suscripcién del acto de traslado, respecto a
la validez de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular,
asi como las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones
adoptadas hasta el afio 2019, todo ello en virtud de la autonomia e
independencia judicial, asi como las circunstancias facticas de cada caso, las
afirmaciones y condiciones particulares de las partes, y las pruebas allegadas y
practicadas en cada proceso, de conformidad con lo dispuesto en los art. 60 y

61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhortod a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente,
v a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacién en
los asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto que fue varias veces reiterado, se acatara en este asunto y en

los sucesivos, el criterio del érgano de cierre de la jurisdiccién ordinaria laboral.

VII. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo previsto en los articulos 66A y 69 del CPTSS, el
problema juridico a resolver, consiste en verificar si €l traslado de la demandante
del régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, surtié plenos efectos juridicos, o si por el contrario,
fue ineficaz por falta de informacion suficiente por parte de la administradora del
RAIS demandada, que le permitiera contar con un consentimiento informado en
la celebracién del acto juridico; v en tal caso, cudles son las consecuencias

juridicas de tal declaratoria.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante nacio el

28 de febrero de 1956 (Carpeta 11, archivo GEN-DDI-AF-2018_11573902); {ii)

6



ORD. VIRTUAL i n.” 024 2020 00194 01
ADDY ESPERANZA PUENTES en contra de COLPENSIONES, y PORVENIR S.A.

cotiz6 al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 10 de agosto de 1992 hasta
el 29 de febrero del 2000, 153,43 semanas (Archivo 01 pag. 29); iii) que el 18 de
febrero del 2000 se traslado al RAIS administrado por la AFP Porvenir, con fecha
de efectividad desde 1° de abril del 2000 (Archivo 07, paginas 42, 43 y 122), con
un 1012 semanas aportadas a esa AFP, para un total de 1.167 semanas cotizadas
en toda su vida laboral a la fecha de generacion de la historia laboral, el 2 de
febrero de 2021 (Archivo 07, paginas 29 a 41).

El traslado de régimen por vinculacién a una AFP, es un acto juridico que
requiere para su eficacia y validez, del consentimiento exento de vicios, objeto y
causa licita, asi como el cabal cumplimiento de la forma solemne en los actos o

contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio que la
seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema general de pensiones,
serd libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccién al momento de la vinculaciéon o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100, que, si cualquier persona natural o
juridica impide o atenta en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
afiliacién y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad
Social Integral, la afiliacidon respectiva quedara sin efecto y podra realizarse

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso como exigencia
a los trabajadores y servidores publicos, que por primera vez se trasladaran del
régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro individual
con solidaridad, que deberian entregar una comunicacién escrita, donde
constara que la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada manifestacion
estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacidon, de que la decisién que esta
tomando el afiliado es libre, espontanea y sin presiones, norma esta, que se

encuentra en plena vigencia y no ha sido materia de derogatoria alguna.

Adicionalmente, conforme a la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, las Administradoras de fondos de

pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Asi, en
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sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011

rad. 31314, expreso:

2019,

Por 1o dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articules 14 y 15 del Decreto
656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas
todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo
manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere
su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica
vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de
las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacién hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacién completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella
tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando
se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la elecciéon
del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ¢jercicio mas activo al proporcionar la informacion, de
ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar
una opcién que claramente le perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en
la falta al deber de informacién en que incurrié la administradora; en asunto neuralgico,
como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a
una pensién en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de
cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era
solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigade por su venta anticipada a
la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los
silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevante para la toma de decisién que se persigue; de esta manera la
diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad
demandada.

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al
régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre,
espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz
y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento
de lo que ella entrafia.”

Frente a la obligacién de brindar informacién, en sentencia CSJ SL1688-

la mentada Corporacion expuso:

Segnn se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber
de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia
cambio para acumular més obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria

8
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al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante,
pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber
de informacién de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido”.

Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) es la demostiracién de un consentimiento informado en el traslado de régimen, el que
tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccidn de que ese contrato de
aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibié la informacién debida cuando se afilio,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacién veraz
y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmaciéon se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministrd la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibid informacion, corresponde a su contraparte demostrar que
si la brindg, dado que es quien esta en posicién de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en favor del
afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicién probatoria complicada - cuando no impesible — o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliade una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que
{i) 1a afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo
indefinide que solo puede desvirtuarlo ¢l fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a
observar la obligacién de brindar informacién y, més aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una
suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible v oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio
de régimen pensional y, ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga
de la prueba a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no
un beneficio transicional, o si esta préximo o no a pensionarse, dado que la violacion del
deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la nulidad y/o
ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar
el cumplimiento del deber de informacién corresponde al fondo de pensiones, sin

importar si el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicion, o tenia una
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expectativa pensional legitima para el momento del traslado, ya que esto resulta

inane para la aplicacion del precedente de la Sala de Casacidén Laboral citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, la demandante suscribié
formulario de traslado y vinculacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por Porvenir SA, el 18 de febrero de 2000, AFP a la que
se encuentra actualmente afiliada, y si bien en el formulario de vinculacién se
hace referencia expresa a que la decision se adoptdé de manera libre, espontanea
y sin presiones, conforme al mandato del art. 114 de la Ley 100 de 1993, en
concordancia con lo previsto en el art. 11 del Decreto 692 de 1994, esa sola
afirmacioén, no acredita que en efecto se le haya suministrado la informacion
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

“...} la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la afiliacion se hace libre y
voluntaria®, “se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones” u otro tipo de leyendas de
este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. A lo sume acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Ahora bien, en lo que respecta a si debian demostrarse o no vicios en el
consentimiento y los efectos de la falta de informacién previa al traslado de
régimen pensional, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
en la sentencia CSJ SL1501-2022, precisé:

El enfoque de la Corte para abordar esta problematica, es la ineficacia, que apunta a la
trasgresion o contrariedad del ordenamiento juridico --normas que son de orden puiblico-
-, que por tal razon trascienden la esfera del interés personal de los intervinientes por
estar asi determinado en la ley, segtin lo sefalado en el articulo 13 del Cddigo Sustantivo
del Trabajo y en los preceptos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, y que por lo mismo no
resulta ser un defecto subsanable, como lo podria ser la nulidad relativa.

Ahora bien, la construccion jurisprudencial de la ineficacia en esa particular materia se
ha basado, precisamente, en dejar de lado el estudio sobre el elemento «consentimientor
para buscar en éste la prueba de uno de los vicics: error, fuerza y dolo, atinentes a la
validez, para, en su lugar, centrar el analisis en el «deber de informacién y buen consejo»
que compete a las administradoras en cumplimiento de las normas de orden publico que
regulan la materia, tal como lo ha entendido esta Sala de la Corte.

Se sigue de lo anterior, por ejemplo, que el simple diligenciamiento del formulario de
afiliacién no suple en manera alguna el deber de informacién, con el nivel de calidad que
la jurisprudencia ha venido exigiendo, ni resulta ser demostrativo de haberse satisfecho
en debida forma la mentada exigencia (CSJ SL1741-2021 en la que se memocran las
sentencias CSJ SL1421-2019, CSJ 8SL4964-2018 y CS8J 85L19447-2017), como
equivocadamente lo entendid el Colegiado de instancia.
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Y en la CSJ SL5292-2021, en sede de instancia, advirtio:

De otro lado, ha dichoe la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex tunc
{desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como si el acto de
afiliacién jamas hubiera existido. Por ello, en tratandose de gfiliados, la Sala ha
adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades del régimen de ahorro individual
con solidaridad a devolver los gastos de administracién y comisiones --debidamente
indexados-- con cargo a su propio patrimonio, pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones; criterio que resulta igualmente aplicable respecto del
porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pensiéon minima.

Por otra parte, respecto a los traslados posteriores y los actos de
relacionamiento, se advierte que la alta corporacion, en sentencias CSJ SL, 9
sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021
y CSJ SL5686-2021 precis6 que una vez acreditada la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual, el acto no se convalida por los transitos que los
afiliados hagan entre administradoras del régimen de ahorro individual. Asi lo

expuso en la primera decision citada:

Se ha de sefialar que la actuacién viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacién definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este tltimo régimen; ciertamente, la decisién de escoger entre
una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacién de la decision
de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir SA, que hubiese
suministrado informacién completa v comprensible en el ofrecimiento de sus
productos al momento de la celebracién del acto juridico de traslado de régimen,
para establecer la existencia de un consentimiento informado por parte de la
afiliada para esa época, tal como lo concluy6 la a quo, la sancién juridica a ese
incumplimiento, es la ineficacia o la exclusién de todo efecto juridico de la
afiliacién al régimen de ahorro individual, asi como del traslado posterior
verificado, v se confirmard la decision de declarar la INEFICACIA DEL
TRASLADO de régimen pensional realizado por la demandante ¢l 18 de febrero

de 2000, con su afiliacion a la AFP Porvenir.

De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situacién al estado en el
que se hallaria si el acto jamas hubiera existido, dejando sin efecto también los
traslados posteriores, si los hubo, v las administradoras de fondos de pensiones

respectivas deben devolver con destino a Colpensiones, la totalidad de aportes

pensionales efectuados con ocasion del traslado, asi como los rendimientos
11
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financieros, primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al fondo de
garantia de pension minima y gastos de administracién, debidamente indexados
V con cargo a sus propios recursos, discriminados con sus respectivos valores y
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado, y demas conceptos
objeto de devolucion (CSJ SL1022-2022, CSJ SL1017-2022, CSJ SL1125-2022),
puesto que dichos valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social, y
resultan necesarios para la financiacién de las prestaciones econdémicas que
correspondan en el régimen de prima media, en los términos de la jurisprudencia

vigente.

Respecto de la excepciéon de prescripcion, el organo de cierre de esta
jurisdiccién ha precisado de manera reiterada que la accidn de ineficacia de
traslado pensional es imprescriptible, “(...} pues, recuérdese, «la exigibilidad
Jjudicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se
desprende de su caracter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de
ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera
satisfaccion”, por lo que resulta acertada la decision de la juez de primera
instancia, y ello se hace extensivo a la totalidad de conceptos que son objeto de
devolucién, como consecuencia de la declaracién de ineficacia del traslado de

régimen.

Es por ello que se confirmara en su integridad la sentencia apelada y

consultada. Sin costas en la instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 24 de febrero de 2022,
por el Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota D.C., de acuerdo con lo expuesto

en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

1 £5J SL1688-2019.
12
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TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

=

S T

—_—_—

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

T S

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogoté

Sala Segunda da Decisdn Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESQO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 023 2020 00096 O1
DEMANDANTE: SALOMON CORTES PAEZ
DEMANDADO: REDES Y COMUNICACIONES DE COLOMBIA LIMITADA - EN

REORGANIZACION, sigla REDCOM LTDA

Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiddos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, se reunio la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia proferida el 10 de marzo de 2021, por el Juzgado 23 Laboral del
Circuito de Bogota DC, vy el grado jurisdiccional de consulta en favor del

demandante, toda vez que la decision fue totalmente adversa a sus pretensiones.

I. ANTECEDENTES

Pretendid el demandante, que se condene al reconocimiento y pago de los
aportes en pension dejados de consignar mientras existié la relacion laboral con
la empresa demandada, asi como la dotacidén y los salarios dejados de cancelar
desde el mes de noviembre de 2018 hasta el mes de enero de 2020. Ademas, se
condene al pago de la indemnizacion contemplada en el Art. 65 del CST y a la

indexacion de los valores ordenados.

Como sustento relevante de sus pretensiones, manifesté que celebré un
contrato laboral a término fijo con la sociedad demandada, donde inici6 sus
labores el dia 3 de febrero de 2012; que su salario era €l minimo legal mensual

vigente, mas auxilio de trasporte; que su jornada de trabajo era de 7:00 a.m. a
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5:00 p.m., dentro de la cual tenia 2 horas de almuerzo; que el cargo que

desempefid fue el de encuestador.

Adujo, que cuando firmé su contrato laboral, le comunicé a su empleador
de manera verbal, su voluntad de cotizar a pensién de vejez, sin embargo, no se
efectuaron pagos por éste concepto a su favor; que durante toda la vigencia de la
relacion laboral, su empleador soslayé la entrega de la dotacién; que su
empleador el 5 de abril de 2017 le dio a firmar 3 licencias no remuneradas, que
comprendieron el periodo del 5 de abril de 2017 al 31 de agosto de 2018; y que
el 31 de octubre de 2018, el trabajador, de manera unilateral decidié dar por
terminado su contrato laboral; momento en que su empleador no le dio a conocer
el estado del pago de las cotizaciones a seguridad social y parafiscalidad sobre
los salarios de los tlltimos 3 meses anteriores a la terminacién del contrato (f.° 1-

10).

II. TRAMITE PROCESAL

Previa subsanacion, la demanda se admitié el 7 de octubre de 2020,

ordenandose la notificacion y traslado a la demandada (f.° 33)

Redcom Ltda., contestdé con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones condenatorias incoadas en su contra. Adujo, que no es cierto que el
demandante hubiese solicitado su afiliacién al régimen pensional, y tampoco
existe prueba de su dicho; que la dotacién del mes de abril de 2012 no se causd
porque no habia cumplido con el tiempo de servicios que exige la norma, en todo
caso, si en gracia de discusién se aceptara que se tiene derecho a tal cosa, el
mismo se encuentra prescrito, asi como las dotaciones siguientes hasta abril de
2017. Indicé, que €l contrato del demandante se suspendid durante el periodo del
5 de abril de 2017 al 31 de octubre de 2018, por lo que durante ese tiempo no

tenia la obligacion de pagar los salarios y entregar la dotacién al trabajador.

Formulé las excepciones de mérito que denomind prescripcion del derecho
a reclamar la dotacion por el periodo comprendido entre el 3 de febrero de 2012
y el 31 de agosto de 2017, inexistencia del derecho a reclamar la dotacién por el
periodo comprendido entre el 5 de abril de 2017 y el 31 de octubre de 2018,
inexistencia de la obligacién de indemnizar por presunta mora en el pago de

salarios y prestaciones, inexistencia de la obligacién de indemnizar por presunta



ORD, n.° 023 2020 00096 01

omision de afiliacion del sefior Salomén Cortés al fondo de pensiones (exp. dig.,
CD f.° 41).

IIl. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 10 de
marzo de 2021, absolvid a la sociedad demandada Redcom Ltda. de todas y cada
una de las pretensiones incoadas por el trabajador demandante, a quien condené
en costas. Ademas, ordend compulsar copias a la DIAN, a la UGPP, y a la Fiscalia
General de la Nacion, a efecto de que se estudie la conducta que pueda existir en

el presente asunto por parte de la empresa demandada (f.° 40).

Consideré que conforme a la fijacion del litigio, el problema juridico
consistia en determinar la clase de contrato que existid entre las partes, y
consecuentemente, la forma en que termind, y si se entregaron las dotaciones y

se realizaron los pagos al Sistema de Seguridad Social en Pensiones.

Indicé respecto del vinculo contractual existente entre las partes, que
conforme a los art. 22, 23 y 24 del CST, la prestacion personal del servicio es
requisito indispensable para que exista contrato de trabajo, sin embargo, pese a
que conforme a las documentales obrantes en el proceso, las partes hubiesen
suscrito uno con tal denominacién, el mismo, en virtud del principio de la
realidad, no puede ser considerado como tal, pues, segin las manifestaciones del
Representante Legal de la empresa demandada y del mismo demandante en el
interrogatorio de parte, la prestacion personal del servicio no existio, el
demandante no realizé ninguna actividad, ni cumplié ninguna funcién para la
entidad demandada, y sélo asistia ocasionalmente a las instalaciones de la

empresa.

Adujo, que de acuerdo con el material probatorio obrante en el plenario, se
pudo establecer que la empresa demandada contratd al demandante en razon a
que recibiria los beneficios econémicos del Gobierno consagrados en el art. 24 de
la Ley 361 de 1997, por contratar a personas en condicién de discapacidad, como
por ejemplo la rebaja sobre el impuesto a la renta consagrada en el art. 31 ibidem;
mas no para desarrollar ninguna labor Util para la empresa, pues, como ya se
dijo, el demandante ni siquiera prest6 el servicio; de manera que todo se dio

Unicamente para que tanto el demandante como la empresa demandada se
3
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beneficiaran, pues, el primero recibia un salario sin prestar el servicio, y el

segundo, los beneficios existentes en la disposicién normativa mencionada.

Concluyé que la suscripcion ficticia del contrato laboral no se dio
unicamente con el fin loable de apoyar a personas con discapacidad, sino
también, de recibir eventualmente los beneficios econdémicos que legalmente
establece la norma, razén por la cual, aunque absolvié a la empresa demandada
de las pretensiones incoadas, compulsé copias a las autoridades competentes

para que investigaran las conductas desplegadas por las partes del proceso.

IV. RECURSO DE APELACION

Redcom Ltda., solicité la revocatoria de la sentencia en lo que tiene que
ver con la orden de compulsar copias a la Dian, UGPP, y demas entidades, pues,
tal como queddé expuesto en el interrogatorio de parte rendido por el
representante legal de la sociedad, la vinculacién de los trabajadores obedece a
la colaboracién que como empresa se requiere, de un proyecto que surgio del
Gobierno, en aras de permitir la inclusién de personas con discapacidad al

mundo laboral.

Adujo, que no existe mala fe de su parte en la vinculacién de aquellas
personas, pues, tal como se sefialé en la sentencia, siempre pago6 el salario y
todas las condiciones de seguridad social que la ley le ordena, y no existié ningin
perjuicio para el demandante, mas atn cuando, en todo caso, la Ley 361 habilita

a la empresa para efectuar tal tipo de contratacion.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacién, mediante auto del 29 de
junio de 2021 se admitié el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada; y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se

dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar (f.° 44).

En este punto, precisa la Sala que asumira el estudio del asunto también
en grado jurisdiccional de consulta en favor del demandante, toda vez que la
decision fue totalmente adversa a sus pretensiones, razén por la cual fue
ordenado en el numeral tercero de la decisién, v consecuentemente remitido el

expediente al tribunal, también con esa finalidad.
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Ninguna de las partes presento alegaciones.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del CPTSS, la
Sala tendra como problema juridico, establecer i} si entre las partes existiéo un
vinculo laboral, y en caso afirmativo, determinar si durante su vigencia se entrego
la dotacién al trabajador demandante, si se efectuaron las cotizaciones
correspondientes al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, y si el
mismo se hace acreedor al pago de la indemnizacién contemplada en el art. 65
del CST, y ii) si resulta procedente o no, la orden de compulsar copias a la DIAN,
la UGPP, y a la Fiscalia General de la Nacion, en aras de que se investiguen las
conductas desplegadas por las partes dentro de la relacién contractual que

existio entre ellas.

Del vinculo contractual existente entre las partes - Sea lo primero
precisar, que el articulo 22 del Cadigo Sustantivo del Trabajo, define el contrato
de trabajo como aquél por el cual una persona natural se obliga a prestar un
servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la continuada

dependencia o subordinacién de la segunda y mediante una remuneracion.

Ademas, es preciso recordar que son elementos esenciales del contrato de
trabajo, previstos en el art. 23 del CST, modificado por el art. 1° de la Ley 50 de
1990, la actividad personal del trabajador, la continuada subordinaciéon o

dependencia respecto del empleador y el salario como retribucién del servicio.

Asi mismo, que el art. 24 ibidem, modificado por el art. 2° de la Ley 50 de
1990, establecié una presuncion legal respecto a que toda relacion de trabajo
personal se encuentra regida por un contrato de trabajo, correspondiéndole a
quien lo alega, la acreditacion de la prestacion del servicio personal y a quien
resiste la pretension, derruir la presuncién, desvirtuando la existencia de los
demas elementos esenciales del contrato de trabajo, y acreditando los elementos

de una relacion de naturaleza juridica distinta.

Asi las cosas, lo primero que observa la Sala, es que tal como lo advirtié el

juzgador de primera instancia, a folios 21 a 25 del expediente, obra contrato

5
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individual de trabajo a término fijo a un afio, suscrito por el aqui demandante y
la empresa Redcom Ltda el 3 de febrero de 2012, donde quedé consignado que el
trabajador desempefiaria el cargo de encuestador y devengaria un salario de
$566.700; igualmente, a folio siguiente, se tiene documental del 21 de agosto de
2018 expedida por la empresa demandada, mediante la cual se certifica que el
Serior Salomon Cortés Paez “labora en nuestra compariia desde el 03 de febrero
de 2012 a la fecha, desemperiando el cargo de ENCUESTADOR con contrato a

término fijo a un ario”.

Pese lo anterior, conforme el principio de primacia de la realidad sobre las
formas, resulta imperioso tener en cuenta respecto de la prestacion personal del
servicio del demandante, lo manifestado por las partes en sus interrogatorios de
parte, pues, fueron coincidentes en sefialar que el demandante no cumplia

ninguna funcién, ni prestaba ningun servicio para la empresa.

El Representante Legal de Redcom, manifesté que las personas que como
el demandante, hacen parte del programa social y voluntario que tiene la
empresa de integracion de personal con discapacidad, que se dio con ocasién de
lo dispuesto en la Ley 361 de 1997, no realizan ninguna funcidén, ni tienen
ninguna actividad til dentro de la misma, salvo casos como €l de los médicos
vinculados, razén por la que tampoco es requerida su asistencia y por la que no

se les da dotacién.

Aunado a ello, €l demandante también sefiald que, pese a que en €l contrato
de trabajo se determiné que él cumpliria la funcién de encuestador, lo anterior
nunca fue asi, puesto que Unicamente asistia a reuniones ocasionales en la
empresa, cada 20 dias aproximadamente, sin embargo, no realizaba ningun tipo
de actividad, ni debia desempefiar ningun trabajo para la sociedad demandada,

sin que ello viera afectado su salario, ya que lo recibia de forma integra cada mes.

De lo anterior se puede concluir, que en efecto, pese que las partes
suscribieron un contrato de trabajo mediante el cual se le asignd al demandante
un cargo y unas funciones, lo cierto es que aquel no prestd ningan tipo de servicio
para la entidad demandada, ni se vislumbra intencién alguna de hacerlo en
vigencia del contrato suscrito, razén por la que el actor no se puede considerar
como trabajador de la demandada, pese a que ostente dicha denominacién, toda

vez que en la realidad no se verificaron los elementos esenciales del contrato de
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trabajo, no cumple con dos de los requisitos esenciales para la existencia de un

contrato de naturaleza laboral, de conformidad con la normativa citada.

Y no puede asimilarse la situacién verificada en este proceso a la prevista
por el art. 140 del CST, que reza: «SALARIO SIN PRESTACION DEL SERVICIO.
Durante la vigencia del contrato el trabajador tiene derecho a percibir el salario
aun cuando no haya prestacion del servicio por disposicién o culpa del empleadonr,
ello por la potisima razén de que, en este caso, nunca existio un verdadero
contrato de trabajo entre las partes, porque acorde con lo manifestado no fue esa
la verdadera intencion de las partes al suscribir el acuerdo de voluntades que
denominaron contrato de trabajo, se traté en realidad de un contrato simulado
para obtener beneficios de indole tributario previstos en la ley, dada la calidad
de las partes contratantes, en particular, la condicién de discapacidad del actor,
vy en ese orden, mal podria entenderse que existid entre los contratantes un
verdadero contrato de trabajo, menos alin que en su vigencia -que no se verifico,
dejo de prestarse el servicio por disposicion o culpa del empleador - el que nunca
se prestd, para entender que el pago realizado en verdad constituia salario, el
que por definicién legal, acorde con lo establecido en el art. 127 del CST, es toda
remuneracion que recibe el trabajador como contraprestacion directa del
servicio, y se itera, en este caso el trabajador nunca presté el servicio, ni fue

intencion de las partes que asi fuera.

Por lo expuesto, no resulta procedente el estudio de las consecuentes
pretensiones derivadas de la presunta existencia del contrato de trabajo, pues se
itera, este fue simulado, en realidad nunca existié, por lo que habra de

confirmarse en este topico la providencia consultada.

De la compulsa de copias - Ahora, en aras de desarrollar el segundo punto
del problema juridico planteado, ha de tenerse en cuenta que, en el interrogatorio
de parte que rindid el Representante Legal de Redcom Ltda, también efectud
varias manifestaciones tendientes a indicar que sus actuaciones se enmarcaron
en los lineamientos de la mentada Ley 361 de 1997, donde la empresa ha sido
pionera en inclusion laboral de éste tipo de trabajadores, y confesd, como ya se
dijo, que el demandante no realizaba ninguna funcién, pues, su vinculacién se
debia a un proyecto social en aras de cumplir lo dispuesto en la disposicion

normativa, por lo que ni siquiera debia acudir a la compania.
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Asi mismo, el Serfior demandante, también adujo que pese a que no le
prestaba ningun servicio a la demandada, junto a sus compaifieros del “grupo de
discapacitados”, solicitaron trabajar dentro de la empresa, para efectuar alguna
labor social alli dentro, frente a lo cual, la sociedad les manifestd, que se estaba
estudiando tal posibilidad en aras de tener en cuenta su discapacidad, ya que

por ellos estaban recibiendo un “beneficio del Estado”.

Al respecto, resulta necesario advertir que la decisiéon de compulsar copias
del proceso para que las entidades correspondientes estudien las conductas
desplegadas por las partes y acaecidas conforme al material probatorio allegado
al interior del mismo, no resulta de manera alguna lesiva a los derechos de las
partes, pero ademas, no es una decisidon que resulte modificable o revocable en
virtud del recurso de apelaciéon, puesto que tal orden constituye un ejercicio del
deber de los funcionarios publicos, de denunciar ante las autoridades
competentes las circunstancias, hechos, actos u omisiones, que consideren
constitutivos de una conducta punible, asi como las faltas disciplinarias o
contravenciones de cualquier indole, sin que ello signifique una extralimitacién

de sus funciones.

De manera que, en el evento en que la entidad competente o el ente
investigador respectivo, encuentre mérito para iniciar un proceso 0 una
actuacidén del caso, la misma debera adelantarse de conformidad con los
procedimientos legales establecidos para tal fin, caso en el cual, el implicado
podra ejercer los derechos de defensa y contradiccién al interior del respectivo

tramite.

Aunado a lo anterior, resulta necesario precisar que la finalidad de la Ley
361 de 1997 no se agota en que las empresas o entidades estatales vinculen a
personas que presenten limitaciones, sin que las mismas realicen ninguna
funcién dentro de las empresas, negocios, o entidades, y sélo en aras de disfrutar
de los beneficios que tal disposicion contempla, pues, lo que se buscd con tal
regulaciéon fue, entre otros, reintegrar laboral y socialmente a las personas con
limitaciones, asignandoles funciones que se adectien a las capacidades
especiales del trabajador, en aras de dar oportunidades nuevas y de que se
merme su discriminaciéon laboral, para lograr la inclusién social, finalidad que
de manera abyecta se desdibuja con la conducta que se advierte en este asunto

fue desplegada por las partes.
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Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 23 Laboral del
Circuito de Bogota DC, el 10 de marzo de 2021, de acuerdo con lo considerado

en la parte motiva de esta providencia,
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

ALEJANDRA MARfA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado
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Bogota DC, treinta y uno (31) mayo de dos mil veintidos (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, se reunié la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actila como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacién interpuestos por las demandadas y surtir el
grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, respecto de la
sentencia proferida el 15 de febrero de 2022, por el Juzgado 22 Laboral del
Circuito de Bogota DC.

L. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare la nulidad y/o ineficacia del
traslados efectuados del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
“RPMPD” al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad “RAIS”, administrado
por la AFP Horizonte hoy Porvenir SA, por existir un engafo por el
incumplimiento y omisién de los deberes legales de informacion a la afiliada, los
cuales generaron un error de hecho que vicié su consentimiento; asi mismo, que
se encuentra validamente afiliada al RPMPD, administrado por Colpensiones

desde el 1 de junio de 1995; que Porvenir debe trasladar a Colpensiones todas



ORD. VIRTUAL n.° 022 2021 00217 01

las sumas a favor de la demandante como sumas adicionales, saldos con todos
sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del CC y Colpensiones
debe recibirlos; que tiene derecho al reconocimiento de la pension de vejez con
fundamento en la Ley 797 de 2003, la que debe reconocer Colpensiones a partir
del 20 de agosto de 2018, con intereses moratorios del art. 141 de la Ley 100 de
1993, retroactivo, mesada 14, e indexaciéon de las sumas reconocidas (Archivo

01 demanda, pag. 15}.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que se afilié al
extinto ISS el 1 de junio de 1993, cotizé 68 semanas, se trasladd el 12 de
noviembre de 1996 a la AFP Porvenir por una mala asesoria; que los asesores le
manifestaron que el monto de su pensién seria mayor al que obtendria en el ISS,
podria pensionarse a la edad que quisiera, sin aclarar los requisitos que debia
cumplir para lograrlo, y que el ISS se iba a acabar, por lo que perderia sus
aportes; que omitieron darle informacién de las ventajas, desventajas, riesgos y
demas caracteristicas, que se presentarian al momento de efectuarse el cambio
de régimen pensional; que en los formularios de vinculacién no existe constancia

alguna o anexo de la informacién suministrada.

Aseverd que el 30 de octubre de 2003 radicé solicitud de traslado ante el
ISS, con maéas de cinco afos en el RAIS, la que solo 9 afios después fue aprobada,
el 1° de septiembre de 2012, pero el 30 de noviembre de ese afio le informan que
no es procedente el registro de su afiliacién, y en certificacién del 1° de agosto de
2013, que fue anulado su traslado; que labord como empleada publica en la ESE
Hospital San Juan de Dios de Zipaquira; que el 27 de octubre de 2020 elevo
solicitud a Porvenir, entidad que negdé la anulacién del traslado y realizd
proyeccion pensional que deja ver el dafio a sus derechos; y que el 19 de
noviembre de 2020 elevo solicitud a Colpensiones de proyecciéon y liquidaciéon de

mesada pensional (Archivo 01 demanda).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda se admitid el 27 de julio de 2021, ordenando su notificacion y
traslado a las demandadas (Archivo 03 quienes dieron respuesta en término

oportuno.

Colpensiones se¢ opuso a todas y cada una de las pretensiones. De los
hechos, aceptd la afiliacion al ISS, semanas cotizadas, el traslado de la
2
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demandante al RAIS, la posterior negativa a registrar su afiliacién al ISS, la
anulacién del traslado aprobado el 1° de septiembre de 2012, indicando que fue
asignada por comité de multivinculacién al RAIS; los demas, dijo no constarle.
En su defensa propuso como excepciones de mérito las que denomind erronea e
indebida aplicacién del articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima
media con prestacién definida, prescripcion de la accion laboral, 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, inexistencia del derecho al reconocimiento de la pension
por parte de Colpensiones, no configuracion del derecho al pago de intereses

moratorios ni indemnizacién moratoria {Archivo 05}.

Porvenir SA se opuso a todas y cada una de las pretensiones. De los
hechos, admitié los relativos a las solicitudes presentadas ante las demandadas;
nego lo aducido respecto a la asesoria para el traslado, indicando que brindé una
asesoria profesional y completa, con informacién clara, veraz y provista de
elementos de juicio objetivos para la toma de una decisién consciente; los demas
dijo no constarle. En su defensa propuso como excepciones de fondo las de
prescripcién, prescripcion de la acciéon de nulidad, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacién, buena fe (Archivo 07)

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardoé silencio.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota DC., en sentencia del 15 de
febrero de 2022, declaré la ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado
por la demandante al RAIS, el 12 de noviembre de 1996, que para todos los
efectos legales nunca se trasladé y siempre permanecié en el régimen de prima
media con prestacién definida; ordené a Porvenir trasladar a Colpensiones el
saldo existente en la cuenta de ahorro individual de la actora con sus
correspondientes rendiientos, bonos pensionales, porcentaje destinado al fondo
de garantia de pensién minima, devolucién de gastos de administracion, y del
valor de las primas de seguros provisionales debidamente indexados a la fecha
de entrega a Colpensiones; a esta entidad recibir los dineros y efectuar los ajustes
en la historia pensional; declaré que Colpensiones puede obtener por via judicial

el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
3
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pensional de la demandante; no probadas las excepciones propuestas por las

demandadas; y, condeno en costas a Porvenir SA (Archivos 018 y 019)

Hizo un recuento del marco normativo pertinente, mencionando el literal b
art. 13, 114 y 279 Ley 100 de 1993, Decreto 663 de 1993, art. 4 Decreto 656 de
1994, art. 12 del Decreto 720 de 1994, art. 1604 del CC, asi como las sentencias
CSJ SL1688-2019, CSJ SL3464-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL3719-2021,
conforme a lo cual el deber de informacién incluye la ilustracion de las
caracteristicas, condiciones, acceso, efectos de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que conlleva a dar a conocer la existencia del régimen de
transicidn, ventajas y desventajas, la conveniencia y perjuicio al afiliado, sin que
importe si el afiliado tiene o no una expectativa legitima, y se invierte la carga de
la prueba, correspondiéndole al fondo demostrar si cumplié con el deber de
informar y asesorar suficientemente para la validez del traslado de régimen
pensional; que el incumplimiento de ese deber se debe abordar desde la ineficacia
de traslado en sentido estricto; y que, la sostenibilidad del sistema no se ve

afectada porque los aportes seran devueltos con su rendimientos.

Considerd que en el caso concreto, fue demostrado el cambio del régimen
de prima media al de ahorro individual, el 12 de noviembre de 1996, a la AFP
Porvenir SA, con efectividad el 1° de enero de 1997 y hasta el 30 de noviembre
de ese ano; estuvo afiliada a partir del 1° de diciembre de 1997 al 31 de octubre
de 2000 a la AFP Horizonte, del 1° de noviembre de 2000 al 30 de junio de 2005
a Porvenir, del 1° de julio de 2005 al 31 de diciembre de 2013 a la AFP Horizonte

v del 1° de enero de 2014 en adelante a Porvenir.

De las allegadas concluy6é que la AFP incumplio el deber impuesto por el
art. 167 del CGP, pues no demostré haber brindado a la demandante al momento
de la afiliacidén informacion clara, cierta, comprensible y opotuna acerca de las
carateristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos, y consecuencias del
cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse
en su situacién personal; que ninguna confesién se colige del interrogatorio de
parte, y la suscripcion del fomulario de afiliacion no acredita el deber de
informacion pues a lo sumo prueba un consentimiento libre de vicios pero no

informado.

En consecuencia, advirtié que se configura una violacion del deber de

informacién, que deviene en la falta de validez del cambio de régimen pensional,
4
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que no puede entenderse validado por las cotizaciones cfectuadas en el RAIS o el
traslado entre administradoras. De la prescripcion, adujo que si la ineficacia
conlleva una controversia de indole pensional, su exigibilidad puede darse en
cualquier tiempo. Y, que Colpensiones puede reclamar por la via judicial los
perjuicios que se le ocasionen al asumir la obligacién pensional de la

demandante, sin reservas para ello, por la omisioén del fondo.

IV.RECURSOS DE APELACION

Colpensiones argumento que el juzgador de primera instancia no tuvo en
cuenta el articulo 2 de la Ley 797 del 2003, que modifico el literal e) del articulo
13 de la Ley 100 de 1993, cuya finalidad es salvaguardar el principio de
solidaridad del régimen publico, €l que no se cumple cuando la demandante lleva
mas de 10 afios sin cotizar en RPMPD; que la intencién de la demandante de
retornar a Colpensiones no es la falta de informacion por parte de la AFP
Porvenir, sino su descontento por la mesada pensional que obtendra en el
régimen privado, ya que para la época del traslado era imposible saber cuéal iba

ser la mesada pensional de la demandante en un futuro.

Porvenir apelé manifestando que el precedente de la Corte Suprema de
Justicia no se podia aplicar de manera homogénea todos los procesos donde se
solicite la nulidad o la ineficacia de la afiliacién, que debe haber similitud factica
de cada caso, lo que no se da en el presente asunto, ya que la demandante realizo
el traslado de manera voluntaria sin presiones con la normatividad vigente para
la fecha de 1997, donde le brindaron informacion veraz y suficiente al momento
de la afiliacién; que no existia la obligacion de una asesoria mas alla de la
establecida por la ley, ni la obligacién de un buen consejo para desincentivar la

afiliacion, ni existia obligacién de doble asesoria.

Arguy6, que la demandante conté con multiples oportunidades de regresar
al RPMPD, toda vez que cuando se trasladé al RAIS, conforme a la normativa
vigente, después de los 3 afios podia retornar a Colpensiones, pero decidio
continuar de manera libre y voluntaria en el RAIS; que no es procedente la
devolucién de los rendimientos financieros, que no se generan en €l RPMPD, ni
gastos de administracion, en la medida en que estos son descuentos legales que
se generan en ambos regimenes, y funcionan como contraprestacion por la
administracién realizada por las AFP y para asegurar los riesgos de vejez y muerte

del afiliado.
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V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacidon, mediante auto del 4 de abril
de 2022 se admitieron los recursos interpuestos y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de Colpensiones; y, conforme a lo normado en el art. 15 del
Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para

alegar.

Colpensiones presentd alegaciones reiterando los argumentos expuestos

en la contestacién, asi como en la sustentacién del recurso de apelacion.

VI.ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no comparte
las consideraciones reiteradas por la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales, en sede de tutela y en casacion, razon por
la cual, al analizar especificamente los asuntos de esa indole de los que ha
conocido, habia adoptado decisiones apartandose razonadamente del criterio de
la alta Corporacién, en particular del vertido en providencias cuyas
consideraciones no contaban con mayoria, analizando lo dispuesto en la
normatividad vigente en la fecha de suscripcién del acto de traslado, respecto a
la validez de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular,
asi como las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones
adoptadas hasta el afio 2019, todo ello en virtud de la autonomia e
independencia judicial, asi como las circunstancias facticas de cada caso, las
afirmaciones y condiciones particulares de las partes, y las pruebas allegadas y
practicadas en cada proceso, de conformidad con lo dispuesto en los art. 60 y
61 del CPTSS.

Empero, con ocasién de las decisiones emitidas por la Sala de Casacién
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente,
y a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en
los asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
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efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto que fue varias veces reiterado, se acatara en este asunto y en

los sucesivos, el criterio del érgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral.

V.CONSIDERACIONES

De conformidad con lo previsto en los articulos 66A y 69 del CPTSS, el
problema juridico a resolver, consiste en verificar si el traslado de la demandante
del régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, surtié plenos efectos juridicos, o si por el contrario,
fue ineficaz por falta de informacién suficiente por parte de la administradora del
RAIS demandada, que le permitiera contar con un consentimiento informado en
la celebracién del acto juridico; y en tal caso, cuales son las consecuencias

juridicas de tal declaratoria.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i} la demandante nacio €l
17 de septiembre de 1958 {Archivo 01, pag. 111); ii} cotizé al extinto Instituto de
Seguros Sociales entre el 1 de junio de 1995 hasta el 30 de noviembre de 1996,
68 semanas (Archivo 01, pag. 114); iii} que el 12 de noviembre de 1996 se
trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
Porvenir SA, con fecha de efectividad desde 1° de enero de 1997, posteriormente
se trasladé a la AFP Horizonte, el 28 de octubre de 1997, regresé a Porvenir el 20
de septiembre de 2000, luego migré nuevamente a Horizonte el 31 de mayo de
2005, enconntrandose en la actualidad en Porvenir (Archivo 01, pag. 107, 108,
Archivo 07, pag. 533, 534), con un total de 1314 semanas cotizadas, segun lo
informado por dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa de (Archivo 07

demanda, pag. 31) la certificacion de (Archivo 07 demanda, pag. 57)

El traslado de régimen por vinculacién a una AFP, es un acto juridico que
requiere para su eficacia y validez, del consentimiento exento de vicios, objeto y
causa licita, asi como el cabal cumplimiento de la forma solemne en los actos o

contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecié que la
seleccidon de uno cualquiera de los regimenes del sistema general de pensiones,
serd libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccién al momento de la vinculacion o del traslado.
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Dispuso el articulo 271 de la Ley 100, que, si cualquier persona natural o
juridica impide o atenta en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
afiliacion y seleccién de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad
Social Integral, la afiliacidon respectiva quedara sin efecto y podra realizarse

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

Elinciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso como exigencia
a los trabajadores y servidores publicos, que por primera vez se trasladaran del
régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro individual
con solidaridad, que deberian entregar una comunicacién escrita, donde
constara que la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y €l inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitidé que la citada manifestacién
estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacién, de que la decisién que esta
tomando el afiliado es libre, espontanea y sin presiones, norma esta, que se

encuentra en plena vigencia y no ha sido materia de derogatoria alguna.

Adicionalmente, conforme a la jurisprudencia de la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Asi, en
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011
rad. 31314, expreso:

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto
656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas
todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo
manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere
su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica
vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestidén fiduciaria, como la de
las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe gue ella
tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien va lo esta, y que cuando
se trata de asuntos de consecuencias maytsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién
del régimen pensional, trasciende el sitmnple deber de informacién, y como emanacion del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un gjercicio mas activo al proporcionar la informacién, de
ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
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inconvenientes, y atin a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar
una opcién que claramente le perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engario que protesta el actor tiene su fuente en
la falta al deber de informacién en que incurrié la administradora; en asunto neuralgico,
como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a
una pension en el sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de
cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta anos, era
solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a
la fecha de redencién.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los
silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo
aquello que resulte relevante para la toma de decisién que se persigue; de esta manera la
diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad
demandada.

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al
régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizo de forma libre,
espontdnea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz
y suficiente, de que esa decisioén no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento
de lo que ella entrana.”

Frente a la obligacién de brindar informacién, en sentencia CSJ SL1688-

la mentada Corporacién expuso:

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber
de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia
cambié para acumular méas obligaciones, pasando de un deber de informacion necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante,
pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber
de informacién de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido”.

Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado de régimen, el que
tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de que ese contrato de
aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibié la informacién debida cuando se afilid,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacion veraz
y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su contraparte demostrar que
si la brindé, dado que es quien esta en posicion de hacerlo.

(...) no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba en favor del
afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicién probatoria complicada — cuando no imposible - o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicién de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que
(i) la afirmacién de no haber recibide informacién corresponde a un supuesto negativo
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indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplié esta obligacién; (i} la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a
observar la obligacion de brindar informacién y, méas atn, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

4...} ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una
suerte de expectativa pensional ¢ derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimientc del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial {...) es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio
de régimen pensional y, ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga
de la prueba a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o ne un derecho consolidado, se tiene o no
un beneficio transicional, o si esta proximo ¢ no a pensionarse, dado gue la violacién del
deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la nulidad y/o
ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar
el cumplimiento del deber de informacion corresponde al fondo de pensiones, sin
importar si el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicién, o tenia una
expectativa pensional legitima para el momento del traslado, ya que esto resulta

inane para la aplicacién del precedente de la Sala de Casacién Laboral citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, la demandante suscribid
formulario de traslado y vinculacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por Porvenir SA, el 12 de noviembre de 1996 (f.° 70),
AFP a la que se encuentra actualmente afiliada, y st bien en el formulario de
vinculaciéon se hace referencia expresa a que la decisién se adopté de manera
libre, espontanea y sin presiones, conforme al mandato del art. 114 de la Ley 100
de 1993, en concordancia con lo previsto en el art. 11 del Decreto 692 de 1994,
esa sola afirmacién, no acredita que en efecto se le haya suministrado la
informacién oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

“(...} la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la afiliacién se hace libre y
voluntaria”, “se ha efectuado libre, esponténea y sin presiones” u otro tipo de leyendas de
este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. A lo sumo acreditan un consentimiento, pero no informado.”
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Ahora bien, en lo que respecta a si debian demostrarse o no vicios en el
consentimiento vy los efectos de la falta de informacion previa al traslado de
régimen pensional, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,

en la sentencia CSJ SL1501-2022, precisoé:

El enfoque de la Corte para abordar esta problematica, es la ineficacia, que apunta a la
trasgresién o contrariedad del ordenamiento juridico --normas que son de orden publico-
-, que por tal razén trascienden la esfera del interés personal de los intervinientes por
estar asi determinado en la ley, segiin lo sefialado en el articulo 13 del Codigo Sustantivo
del Trabajo y en los preceptos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, y que por lo mismo no
resulta ser un defecto subsanable, como lo podria ser la nulidad relativa.

Ahora bien, la construccién jurisprudencial de la ineficacia en esa particular materia se
ha basado, precisamente, en dejar de lado el estudio sobre el elemento «consentimientor
para buscar en éste la prueba de uno de los vicios: error, fuerza y dolo, atinentes a la
validez, para, en su lugar, centrar el analisis en el «deber de informacioén y buen consejos
que compete a las administradoras en cumplimiento de las normas de orden puiblico que
regulan la materia, tal como lo ha entendido esta Sala de la Corte.

Se sigue de lo anterior, por ejemplo, que el simple diligenciamiento del formulario de
afiliacién no suple en manera alguna el deber de informacion, con el nivel de calidad que
la jurisprudencia ha venido exigiendo, ni resulta ser demostrativo de haberse satisfecho
en debida forma la mentada exigencia (CSJ SL1741-2021 en la que se memoran las
sentencias CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017), como
equivocadamente lo entendié el Colegiado de instancia.

Y en la CSJ SL5292-2021, en sede de instancia, advirtio:

De otro lado, ha dicho la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex func
(desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como si el acto de
afiliacion jamas hubiera existido. Por ello, en tratindose de afiliados, la Sala ha
adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades del régimen de ahorro individual
con solidaridad a devolver los gastos de administracién y comisiones --debidamente
indexados-- con cargo a su propio patrimonio, pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones; criterio que resulta igualmente aplicable respecto del
porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pensién minima.

Por otra parte, respecto a los traslados posteriores y los actos de
relacionamiento, se advierte que la alta corporacién, en sentencias CSJ SL, 9
sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, C8J SL1949-2021
y CSJ SL5686-2021 precis6é que una vez acreditada la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual, el acto no se convalida por los transitos que los
afiliados hagan entre administradoras del régimen de ahorro individual. Asi lo

expuso en la primera decisién citada:

Se ha de sefialar que la actuacién viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este ultimo régimen; ciertamente, la decision de escoger entre
una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacion de la decision
de cambio de régimen que conlleva medificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales.
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Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir SA, que hubiese
suministrado informaciéon completa y comprensible en el ofrecimiento de sus
productos al momento de la celebracion del acto juridico de traslado de régimen,
para establecer la existencia de un consentimiento informado por parte del
afiliado para esa época, tal como lo concluy¢ el a quo, la sancion juridica a ese
incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico de la
afiliaciébn al régimen de ahorro individual, asi como del traslado posterior
verificado, y se confirmara la decision de declarar la INEFICACIA DEL
TRASLADO de régimen pensional realizado por la demandante el 12 de

noviembre de 1996, con su afiliacién a la AFP Porvenir,

De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situacién al estado en el
que se hallaria si el acto jaméas hubiera existido, dejando sin efecto también los
traslados posteriores, si los hubo, y las administradoras de fondos de pensiones
respectivas deben devolver con destino a Colpensiones, la totalidad de aportes
pensionales efectuados con ocasion del traslado, asi como los rendimientos
financieros, primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al fondo de
garantia de pensidén minima y gastos de administracién, debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos, discriminados con sus respectivos valores y
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado, y demas conceptos
objeto de devolucién (CSJ SL1022-2022, CSJ SL1017-2022, CSJ SL1125-2022),
puesto que dichos valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social, y
resultan necesarios para la financiacién de las prestaciones econémicas que
correspondan en el régimen de prima media, en los términos de la jurisprudencia

vigente.

Respecto de la excepcién de prescripcidn, el érganc de cierre de esta
jurisdiccién ha precisado de manera reiterada que la accién de ineficacia de
traslado pensional es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad
Judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se
desprende de su caracter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de
ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccion®!, por lo que resulta acertada la decision del juez de primera

1C8J 8L1688-2019.
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instancia, vy ello se hace extensivo a la totalidad de conceptos que son objeto de

devolucién, como consecuencia de la declaraciéon de ineficacia del traslado de

régimen.

Es por ello que se confirmard en su integridad la sentencia apelada y

consultada. Sin costas en la instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 15 de febrero de 2022, por el
Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota DC, de acuerdo con lo expuesto en la
parte motiva.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Coédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

g S

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado
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(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https:/ /etbcsj-

my.sharepoint.com/:f:/r/personal/des15sltsbta_cendoj ramajudicial gov co/D
ocuments/ANAQUEL /REPARTO%20VIRTUAL/Juzg.%2022%20Lab.%20Cto%2
OBt%C3%A1/022%202021%2000217%2001?csf=1&web=1&e=nTS5D7
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