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Bogota DC, veinticuatro (24) de julio de dos mil veintitrés (2023).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 13 de la Ley 2213
de 2022, se reuni6 la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA y LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actia como ponente,
con la finalidad de resolver los recursos de apelacion interpuestos por Porvenir
SA, Skandia Pensiones y Cesantias SA y Colpensiones y surtir el grado
jurisdiccional de consulta en favor de esta ultima, respecto de la sentencia
proferida el 4 de octubre de 2022, por el Juzgado 37 Laboral del Circuito de
Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare la nulidad por ineficacia de la
afiliacion y el traslado al RAIS ante la omision de Proteccion SA en el deber de
informacion, asi como de las afiliaciones y traslado entre las AFP Porvenir SA,
Skandia Pensiones y Cesantias y Colfondos SA, por omitir informar la posibilidad
de regresar al RPMPD, por ende, todas incurrieron en engano, error y asalto en

su buena fe, quedando incélume su afiliacion al RPMPD; en consecuencia se
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condene a las mencionadas AFP a trasladar a Colpensiones, la totalidad de los
aportes, rendimientos, bono pensional, semanas de cotizacion trasladadas al
momento del cambio del régimen, gastos de administracion, asi como los demas
dineros aportados; se condene a Colpensiones a inscribir, sin solucion de

continuidad, su afiliacion como si nunca se hubiere ido (pags. 4-6 arch. 5 CO1).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que en octubre
de 2002 se vinculo laboralmente a Global Risk Management Solutions Ltda,
quien genero todos los documentos legales para su incorporacion, tales como los
formularios de afiliacion al régimen general de seguridad social integral, sin
consultarle acerca del régimen de pensiones al que venia afiliado y pagando sus
aportes con anterioridad, asi que lo afili6 a Proteccion SA y esta AFP a su vez,
nunca lo entrevisto personal ni telefonicamente para informarle acerca de la
afiliacion y traslado de régimen, siendo diligenciado el formulario de afiliacion
por parte de la Oficina de Recursos Humanos de su empleadora, quien le indico
que era un requisito de afiliacion inicial, sin que hubiera avalado ese traslado

respecto del que nunca le explicaron las incidencias.

Indicé que con posterioridad a dicho acto, la mencionada compania
siempre permitio que los trabajadores fueran visitados y asediados por los
asesores comerciales de todos los fondos privados de pensiones dentro de los que
se encuentran las AFP demandadas, quienes lo instigaron permanentemente
para que se cambiara de administradora dentro del mismo RAIS, sin que tuviera
que irse a una oficina, pero nunca le informaron ningiin aspecto general ni propio
respecto de su afiliacion o futuro pensional en el RPMPD, ni que tenia la
posibilidad de regresar a dicho sistema, cuales eran sus caracteristicas o cual
seria el monto de su mesada pensional en uno u otro régimen o los riesgos y
ventajas objetivos de estar en el RAIS, sino que la informacion siempre se limito
a ofrecer mejores rendimientos en su cuenta de ahorro individual, asi como un
mejor servicio en la red de oficinas de cada AFP; el 7 de mayo de 2020 agoto la
reclamacion administrativa ante Colpensiones y el 5 de mayo, el 16 de julio y el
2 de septiembre de 2020 solicito la nulidad del traslado antes las AFP

demandadas, pero las solicitudes fueron negadas (pags. 6-9 arch. 5, idem).

II.TRAMITE PROCESAL

Previa subsanacion, la demanda se admitio mediante auto del 20 de abril
de 2021 adicionado el 10 de agosto siguiente y se ordeno la notificacion y traslado
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a las demandadas (archs. 6, 13 CO1) quienes dieron respuesta y subsanaron

algunas conestaciones en término oportuno.

Colpensiones se opuso a todas y cada una de las pretensiones; propuso
excepciones de mérito que denominé aplicacion del precedente establecido en la
sentencia CSJ SL373-2021, el error sobre un punto de derecho no vicia el
consentimiento, presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro de

lo no debido, prescripcion y buena fe (pags. 2-24 archs. 7, 13 idem).

Proteccion SA contesté con oposicion a lo pretendido y para tal efecto
excepcion6 inexistencia de la obligacion, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general de
pensiones, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion y la prima del seguro previsional cuando se declarara la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de
terceros de buena fe, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP, y

traslado de aportes (pags. 3-31 archs. 8, 14, 17).

Porvenir SA se opuso a todas y cada una de las pretensiones; formul6 las
excepciones de mérito denominadas prescripcion, cobro de lo no debido,
ausencia de causa, inexistencia de la obligacion y buena fe (pags. 3-28 archs. 9,

13 idem).

Colfondos SA, contesto con oposicion y propuso como medios exceptivos
la inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva,
buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS,
ratificacion de la afiliacion del actor a Colfondos SA y prescripcion (pags. 5-21
archs. 10, 13 idem).

Skandia Pensiones y Cesantias SA, se opuso y elevdé como excepciones
de fondo las de cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacion, Skandia no particip6é ni intervino en el momento de seleccion de
régimen, el demandante se encuentra inhabilitado para el traslado de régimen
en razon de la edad y tiempo cotizado, ausencia de configuracion de causales de
nulidad, inexistencia de violacion al debido proceso para el momento de la
afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e informacion, los
supuestos facticos de este proceso no son iguales o similares ni siquiera
parecidos al contexto de las sentencias invocadas por el demandante,
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prescripcion, imposibilidad de reintegrar gastos de administracion y buena fe

(pags. 3-28 archs. 11, 16, 17 idem).

Adicional a lo anterior, llamoé en garantia a Mapfre Colombia Vida Seguros
SA (pags. 1- arch. 12), el cual fue admitido mediante auto del 11 de noviembre
de 2021 (arch. 17), por lo que una vez corrido el traslado de rigor, dicha compania
contestdo oponiéndose tanto a las pretensiones de la demanda como al
llamamiento en garantia y para ello propuso como excepciones las que denomind
el acto juridico de afiliacion al RAIS y el de su posterior traslado a otras AFPS
fueron debidamente informados y las decisiones tomadas por el demandante se
dieron al amparo del principio de “autonomia de la voluntad” sin estar mediadas
y/o determinadas por error o vicio alguno del consentimiento siendo
absolutamente licitas y validas; inexistencia de motivos que tipifiquen alguna
causal de nulidad material o de invalidacion del acto juridico de afiliacion del
demandante a Skandia; prescripcion de la accion de nulidad y la derivada del
contrato de seguro; legalmente el demandante se encuentra inhabilitado para
trasladarse de régimen pensional; frente a la accion material ejercida por el
demandante Skandia carece de amparo y/o cobertura pues el riesgo objeto de
proteccion asegurativa no tiene relacion con el objeto material de las pretensiones
siendo improcedente el llamamiento en garantia realizado; Mapfre no se
encuentra obligada en caso de una condena contra Skandia a efectuar devolucion
de la prima ni de ningun otro valor que corresponda a contraprestacion del
seguro porque ella fue legalmente devengada y los riesgos estuvieron
efectivamente amparados; a Mapfre no le son oponibles los efectos de una
eventual sentencia condenatoria frente a Skandia y por lo mismo, no esta
obligada a restitucion alguna; e inexistencia de derecho contractual por parte de

Skandia (pags. 3- archs. 18, 20 idem).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, a pesar de haber
sido legalmente comunicada acerca de la existencia del presente proceso, guardo

silencio (arch. 23 idem).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota DC, en audiencia celebrada
el 4 de octubre de 2022, profirié sentencia en la que declaro la ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales efectuado por el demandante a Proteccion
SA el 1° de octubre de 2002 y por tanto, su afiliacion al RPMPD es valida; en
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consecuencia, condeno a Porvenir SA, su actual administradora, a transferir a
Colpensiones todos los valores contenidos en su cuenta de ahorro individual
junto con los rendimientos y los bonos pensionales, lo recaudado por gastos de
administracion y comisiones debidamente indexados, asi como los valores
utilizados en seguros previsionales y los emolumentos destinados a constituir el
fondo de garantia de pension minima; condené a Proteccion SA, Skandia SA y a
Colfondos SA a devolver todos los gastos de administracion y comisiones
debidamente indexados, asi como los valores utilizados en seguros previsionales
y los emolumentos destinados a constituir el fondo de garantia de pension

minima.

Por otra parte, declar6 no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas y probada la invocada por la llamada en garantia denominada
Skandia carece de amparo y/o cobertura pues el riesgo objeto de proteccion
asegurativa no tiene relacion con el objeto material de las pretensiones siendo
improcedente el llamamiento en garantia realizado y como consecuencia de ello,
absolvio a Mapfre Seguros SA de las pretensiones elevadas en su contra e impuso

costas a cargo de Proteccion SA y de Skandia SA.

Consideré que conforme a la linea jurisprudencial de la corte, las AFP
desde su creacion estaban obligadas a dar informacion a sus afiliados previo al
traslado, para que tomaran una decision consciente; que el deber de informacion
es ineludible y no se suple con la declaracion contenida en los formularios
aportados, en los que solo demuestra el consentimiento pero no que fue
informado, carga de la prueba que corresponde a las AFP; que conforme a las
pruebas evacuadas en el proceso, las AFP demandadas no cumplieron con la
carga de la prueba del deber de informacion, de lo que no obra en el plenario
prueba documental o declarativa, pues si bien se acredito que le fue suministrada
informacion sobre el RAIS, lo cierto es que resulta evidente que no se le dio

informacion del régimen publico.

En relacion con los actos de relacionamiento senalé6 que estos no
convalidan o sanean la omision del deber de informacién, por ende, ordeno
trasladar los recursos de la cuenta de ahorro individual del demandante a
Colpensiones, junto con los rendimientos financieros, asi como los valores
cobrados por concepto de gastos de administracion. Dijo que no hay lugar a la
prescripcion como quiera que el asunto esta ligado a la construccion del derecho
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pensional y por tanto es imprescriptible. Finalmente, en relacion con el
llamamiento en garantia dijo que no se observa la identidad entre el objeto de las
pretensiones de esta demanda y los riesgos objeto de amparo, por lo que las
condenas impartidas estan por fuera de la cobertura contratada, lo que hace
improcedente cualquier responsabilidad en cabeza de la aseguradora Mapfre.
(archs. 34, 35 CO1).

IV.RECURSOS DE APELACION

Colpensiones adujo que no es posible aducir el desconocimiento de la ley
para fundar una presunta falta de informacion, dado que las caracteristicas,
condiciones y modalidades propias de cada régimen pensional se encuentran
consignados en la Ley 100 de 1993, maxime cuando el demandante de forma
voluntaria firmo todos los formularios de afiliacion suscritos ante el RAIS en las
distintas AFP, existiendo 7 traslados horizontales que ratifican su decision
inicial; solo el deber de informacion se intensifico con la Ley 1328 de 2008
relacionado con la doble asesoria y buen consejo, por tanto no es posible requerir
las formalidades que dicha ley exige para el momento en el que se traslado el
demandante al RAIS, maxime cuando la construccion jurisprudencial al
respecto, inicio desde el ano 2008, por tanto el demandante no demostroé vicio
alguno en su consentimiento, ni haber sido asaltado en su buena fe al momento
de suscribir la afiliacion correspondiente con Proteccion SA, ademas para esa
data era imposible predecir su futuro pensional o sus ingresos base de cotizacion

ya que tan solo contaba con 91 semanas de cotizacion en el RPMPD.

Agreg6 que la inconformidad del demandante solo radica en el monto de la
eventual mesada pensional que pudiera recibir en el RAIS, por tanto considera
que se vulnera el principio de sostenibilidad financiera, pues el aceptarlo como
afiliado en el RPMPD impacta la reserva del sistema previsional debido a la falta
de contribucion del demandante por mas de 15 anos en el fondo comun con que
se financian las pensiones en dicho régimen, lo que resulta un menoscabo
patrimonial de la entidad. En caso de confirmar la decision, solicita se confirme
igualmente la absolucion de las costas procesales dado que no tuvo injerencia

alguna en el acto juridico que se declara ineficaz.

Porvenir SA argumento que no se tuvo en cuenta que con los formularios
6



ORD. VIRTUAL () n.° 037 20201 00558 01

que firmo6 el demandante manifesté su voluntad libre e inequivoca de trasladarse
de régimen pensional, lo que admitié también en su interrogatorio de parte,
ratificando asi su decision inicial con los traslados subsiguientes que efectuo
entre las administradoras del RAIS, los cuales resultan ser completamente
eficaces y validos, conforme el deber de afiliacion vigente para cada fecha en que
se realizaron las afiliaciones, siendo solo exigible el deber alegado en la
jurisprudencia a partir del ano 2008, tiempo mucho después de cuando se
materializo el traslado correspondiente; de manera que se garantizo la libre
escogencia del afiliado y se administré su cuenta de ahorro individual generando
unos rendimientos financieros que fueron plenamente conocidos por el

demandante a través de los correspondientes extractos.

Con base en esto ultimo considera que no debe ser obligada a devolver
gastos de administracion ni seguros provisionales en forma indexada, pues estos
descuentos se encuentran autorizados por el art. 20 de la Ley 100 de 1993,
aunado a que fueron trasladados a la correspondiente aseguradora y la
actualizacion de las sumas se asegurdé con creces con los rendimientos
financieros de los dineros administrados, que mejoraron de cualquier modo la
cuenta de ahorro individual del demandante, y ello permite a Colpensiones
asumir cualquier contingencia cuando se eleve la solicitud de reconocimiento
pensional, de ahi que procedan las restituciones mutuas de conformidad con los

arts. 897 y 1747 del CC.

Skandia Pensiones y Cesantias SA senal6 que no resulta viable que deba
devolver gastos de administracion, comisiones y sumas por seguros
previsionales, como tampoco lo atinente al fondo de garantia de pension minima
en forma indexada, como quiera que el demandante no se encuentra afiliado a
dicha AFP y de conformidad con los arts. 106 y 107 de la Ley 100 de 1993,
Skandia cumplio con el deber de efectuar el traslado de las respectivas sumas de
dinero que en su momento administré incluyendo el porcentaje atinente al
mencionado fondo y conforme lo ordenado por la Superintendencia Financiera.
Agrego que efectuo en su momento las respectivas gestiones para administrar los
dineros del demandante, que creci6 a escala durante el tiempo en el que estuvo
afiliado a dicha AFP, procurando generar rendimientos que en la actualidad goza
el demandante y respecto de las demas sumas, las AFP se encuentran autorizada

para efectuar su descuento conforme el art. 20 idem.

Indicé que si se confirma la decision de entrar a devolver tales montos,
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debe ordenarse a la llamada en garantia que tenga la carga de trasladarlos a
Colpensiones, pues Skandia esta imposibilitada para asumir tales dineros
porque no existiria un fundamento legal ni juridico para que hubiere existido ese
contrato con Mapfre, dado que no existiria como piso, un formulario de
vinculacion, asi que no habria ninguna relacion juridica que cubrir con el

demandante.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 16 de
enero de 2023 se admitieron los recursos impetrados asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones; y, conforme a lo normado en
el art. 13 de la Ley 2213 de 2022, se dispuso correr el respectivo traslado a las

partes para alegar (arch. 4 C02).

El demandante, Porvenir SA, Colpensiones y Mapfre Colombia Seguros de
Vida SA, presentaron alegaciones de instancia reiterando los argumentos

expuestos en su demanda, las contestaciones y los recursos (archs. 5-14 C02).

VI. ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no comparte
las consideraciones reiteradas por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales, razén por la cual, habia adoptado
decisiones apartandose razonadamente del criterio de la alta Corporaciéon, en
particular del vertido en providencias cuyas consideraciones no contaban con
mayoria, analizando lo dispuesto en la normatividad vigente en la fecha de
suscripcion del acto juridico 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 ano
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 arts. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
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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 de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota DC 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 efectivamente se habia cumplido con esa
carga, bajo el mandato contenido en el referido exhorto, que fue varias veces
reiterado, se acata el criterio del 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria

laboral.

VII.CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a resolver las apelaciones y a surtir
el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, y de conformidad
con lo previsto en los arts. 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, surtio
plenos efectos juridicos, o si por el contrario, fue ineficaz por falta de informacion
suficiente por parte de las administradoras del RAIS, que le permitiera contar
con un consentimiento informado en la celebracion del acto juridico; y en tal
caso, cuales son las consecuencias juridicas de tal declaratoria. Finalmente se

verificara lo atinente a la eventual responsabilidad de la llamada en garantia.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el demandante nacio6 el

14 de febrero de 1964 (pag. 55, 87 arch. 1, pags. 54 arch. 7, pag. 23 arch. 10);
ii) se afilio al extinto ISS donde efectuo cotizaciones entre el 7 de febrero de 1989
y el 22 de noviembre de 1990 para un total de 93.43 semanas (pags. 28, 29 arch.
1, pags.. 94, 95, 106, 107, 115, 116, 179, 180 arch. 7, pag. 32-34 arch. 9); iii) el
1° de octubre de 2002 se traslado al RAIS administrado por Proteccion SA con
fecha de efectividad desde el 1° de diciembre de esa anualidad (pags. 41, 42, 80
arch. 1, pags. 40 arch. 8, pag. 42 arch. 14); iv) el 17 de enero de 2007 se traslado
a Santander Pensiones y Cesantias SA (pags. 41, 50 arch. 8, pags. 43, 52 arch.
14); v)el 11 de noviembre de 2008 se traslado a Horizonte Pensiones y Cesantias
(pag. 52 arch. 1, pags. 51 arch. 9); vi) el 5 de agosto de 2009 se trasladé a Skandia
Pensiones y Cesantias (pag. 63 arch. 1, pag. 43 arch. 11, pag. 5 arch. 12, pag.
43, 58 arch. 16); vii) el 5 de abril de 2010 se traslado a CitiColfondos SA (pag.
9
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86 arch. 1, pags. 22-25 arch. 10); wviii) el 10 de octubre de 2010 se traslado a
Horizonte (pags. 49-51 arch. 1, pags. 50 arch. 9) y seguidamente el 29 de
noviembre de 2010 se vincul6 a Porvenir SA (pag. 54 arch. 1, pag. 53 arch. 9);
ix) el 25 de agosto de 2011 regreso a Skandia (pag. 64 arch. 1, pag. 44 arch. 11,
pag. 6 arch. 12, pag. 44, 59 arch. 16); y x) el 26 de marzo de 2012 se devolvio a
Horizonte (pag. 53 arch. 1, pag. 52 arch. 9) hoy fusionada por absorcion con
Porvenir SA, administradora a la que actualmente se encuentra afiliada con un
total de 954 semanas cotizadas conforme las historias laborales consolidadas a
6 de julio de 2020 y 19 de mayo de 2021 (pags. 43-48 arch. 1, pags.. 30, 35-49
arch. 9).

El traslado de régimen por vinculacion 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 art. 13 de la Ley 100 de 1993, en su lit. b) estableci6 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

eleccion al momento de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el art. 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 seleccion de organismos e 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 inc. 1° del art. 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 comunicacion escrita, donde
constara que la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inc.
7.° del art. 11 del Decreto 692 de 1994, permitiéo que la citada manifestacion
estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion, norma 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
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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:

2019,

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 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 informacién.

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
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 informaciéon 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 emanaciéon del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacién, de
ilustracion 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 engano que protesta el actor tiene su fuente en
la falta al deber de informacion en que incurri6 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 anos, 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 engano, 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 decision 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 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 realiz6 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 decision no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento
de lo que ella entrana.”

Frente a la obligacion de brindar informacion, en sentencia CSJ SL1688-

la mentada Corporacion expuso:

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber
de brindar informacion 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.
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Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia
cambié para acumular mas 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 informacion de acuerdo con el momento histéorico 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 demostracion de un consentimiento informado en el traslado de régimen, el que
tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion 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 recibi6 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 incumpli6
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 suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte demostrar que
si la brindo, 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 posiciéon probatoria complicada — cuando no imposible — o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posiciéon de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un desproposito, 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 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 informaciéon 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 informacion.

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, 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 proximo 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 informacion 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, o se encuentra en
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la prohibicion legal de traslado, ya que todo 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 quedo
vinculado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
Proteccion SA el 1° de octubre de 2002, luego el 17 de enero de 2007 se trasladé
a Santander Pensiones y Cesantias SA, posteriormente el 11 de noviembre de
2008 se trasladé a Horizonte Pensiones y Cesantias, el 5 de agosto de 2009 se
afilio a Skandia Pensiones y Cesantias, después el 5 de abril de 2010 se trasladé
a CitiColfondos SA, el 10 de octubre de 2010 volvié a Horizonte, seguidamente
el 29 de noviembre de 2010 de vinculo a Porvenir SA, el 25 de agosto de 2011
regreso0 a Skandia, y el 26 de marzo de 2012 se devolvio a Horizonte (hoy
fusionada con Porvenir SA), y si bien en los formularios de vinculacion n.°
6881430, 513784, 01004758, 14022768, 586902, 7453195 y 12317738,
suscritos por el accionante (pag. 49-54, 63, 64, 86 arch. 1, pags. 50-53 arch. 9,
pags. 22-25 arch. 10, pag. 43, 44 arch. 11, pag. 5, 6 arch. 12, pag. 43, 44, 58,
S9arch. 16 CO1) se hace referencia expresa a que la decision 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 afirmacion, no acredita que en efecto se le haya suministrado la
informacién oportuna, suficiente 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 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 informacion previa al traslado de
régimen pensional, la Sala de Casacion 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
trasgresion 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, segtin lo sefialado en el articulo 13 del Cédigo 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.
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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 «consentimiento»
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 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 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 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
afiliacion 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 administracion 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 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 senalar que la actuacion 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 tltimo 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 modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Proteccion SA,
que hubiera 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, tal como lo concluy6 el a quo, la
sancion juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo
efecto juridico de la afiliacion al régimen de ahorro individual, asi como del
traslado posterior verificado, por lo que se confirmara la decision de declarar la

INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen pensional realizado por el demandante
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el 1° de octubre de 2002 con su afiliacion a la AFP Proteccion, efectiva desde el
1° de diciembre de dicha anualidad (pags. 41, 42, 80 arch. 1, pags. 40 arch. 8,
pag. 42 arch. 14 CO1).

De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situacion al estado en el
que se hallaria si el acto jamas hubiera existido, dejando sin efecto también los
traslados posteriores, 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, comisiones 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, y demas conceptos objeto de devolucion (CSJ sentencias SL1022-2022,
SL1017-2022, SL1125-2022), puesto que dichos valores pertenecen al Sistema
General de Seguridad Social, y resultan necesarios para la financiacion de las
prestaciones economicas que correspondan en el régimen de prima media, en los
términos de la jurisprudencia vigente, como lo ordend el a quo, por lo que se
confirmara la decision, precisando que, salvo los aportes y sus rendimientos, los
demas conceptos cuya devolucion fue ordenada, seran con cargo a los recursos

de las AFPS demandadas, debidamente indexados.

Respecto de la excepcion de prescripcion, el organo de cierre de esta
jurisdiccion ha precisado de manera reiterada que la accion de ineficacia de
traslado pensional es imprescriptible, «(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad
judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensiéon, 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
satisfacciéonr, por lo que resulta acertada la decision de la jueza de primera
instancia, y ello se hace extensivo a la totalidad de conceptos que son objeto de
devolucion, como consecuencia de la declaraciéon de ineficacia del traslado de

régimen.

Finalmente, en torno al llamamiento en garantia solicitado por Skandia,

con el que pretende que sea la llamada aseguradora Mapfre quien devuelva las

1 ¢sJ SL1688-20109.
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primas de seguro previsional que pago la AFP durante el tiempo de vinculacion
de la demandante a aquella, acorde con la jurisprudencia ampliamente resenada,
como ya se indico, es a las AFP, para el caso del llamamiento, especificamente a
Skandia, a quien le corresponde asumir con cargo a su propio patrimonio, lo que
fue descontado de los aportes pensionales efectuados a favor del demandante,
por concepto de gastos de administracion, incluido el valor pagado por tales
primas de seguro, y no a la aseguradora, que recibio en virtud de un contrato
validamente celebrado entre las partes, en el que actu6é como un tercero de buena
fe, y sin que comporte su situacion contractual, la obligacion de restitucion de
las sumas recibidas por el contrato de seguros, por cuanto realmente no se dan
las circunstancias previstas en el art. 1137 del C. de Co., como pretende hacerlo
ver la llamante, en tanto al momento de celebrarse el contrato de seguros si
existia un interés asegurable (pags. 7-10 arch. 12, pags. 60-63 arch. 16 y pags.
28-39 arch. 18), y en todo caso, no tiene la aseguradora la obligacion legal o
contractual de soportar las consecuencias de la omision de la AFP, pues ese no
es el riesgo asegurado, ni la llamante el derecho de exigir la devolucion de tales
primas a la aseguradora, ante la ineficacia del traslado de régimen que si conlleva
tal devolucion, pero con cargo a los recursos de la AFP, como consecuencia de
su conducta indebida, ante el incumplimiento de su deber profesional en el
traslado, debiendo asumir la merma del capital destinado a la financiacion de las
prestaciones en el régimen de prima media Por lo anterior, se confirmara la

absolucion de la llamada en garantia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: PRECISAR los numerales segundo y tercero de la sentencia
proferida el 4 de octubre de 2022, por el Juzgado 37 Laboral del Circuito de
Bogota DC, en cuanto a que tanto Colfondos SA Pensiones y Cesantias, como
Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias SA, la

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion SA y la
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Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir SA,
deberan devolver en forma indexada y con cargo a sus propios recursos, lo
descontado de los aportes por concepto de comisiones, gastos de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente detallado,

conforme a lo expuesto en las consideraciones de esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada,

acorde con la motivacion expuesta.

TERCERO: Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

CUARTO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose

los términos previstos en el art. 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https:/ /etbcsi-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/EoHg4lJuc_BOne

mcH3XXTSEB2ToBpgphPRE 1FFpF1tMweg?e=vkAebw

Firmado Por:
Luz Patricia Quintero Calle
Magistrada
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 024 2021 00534 01

DEMANDANTE: BLANCA NIDIA SANCHEZ DE LOBATON

DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIA PROTECCION SA y SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR SA.

Bogota DC, veinticuatro (24) de julio de dos mil veintitrés (2023).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunio la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actua
como ponente, con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto
por Porvenir y Colpensiones, y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor
de esta entidad, respecto de la sentencia proferida el 10 de noviembre de 2022,

por el Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare la nulidad y/o la ineficacia de su
traslado del RPMPD administrado por el ISS, hoy Colpensiones, al RAIS
administrado por Proteccion SA, del 25 de octubre de 1995, y el posterior traslado
horizontal con la AFP Porvenir SA del dia 10 de septiembre de 1999; que se
condene a Colpensiones a recibirla como afiliada cotizante; y a Porvenir SA a
devolver todos los recursos, cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales,
con todos sus frutos e intereses como lo dispone el art. 1746 del CC, esto es, con
los rendimientos que se hubieren causado; y, se condene en costas a las

demandadas (pag. 9, arch. 1, CO1).
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el 6 de
junio de 1962, empezo su vida laboral el 30 de junio de 1996 con el empleador
ESE Hospital Bosa II Nivel donde se afilio al RPMPD administrado por el ISS hoy
Colpensiones; que el 25 de octubre de 1995 se vinculdo a Proteccion SA, y
finalmente se traslado el 10 de septiembre de 1999 a Porvenir SA; que en ningun
momento fue asesorada ni informada por las AFP privadas, de una manera
completa, clara, veraz, oportuna, adecuada, suficiente y cierta, respecto de las
diferencias entre uno y otro régimen pensional, las prestaciones que obtendria,
los beneficios, desventajas o inconvenientes del RAIS, y las implicaciones sobre
sus derechos pensionales, indic6 que al cambiarse de régimen; lo consignado en
la solicitud de vinculacion o traslado respecto de “hago constar que realizo de
forma libre, espontanea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro
individual...”; no se puede entender como que se le brind6 la informacién clara y

suficiente respecto de las implicaciones del traslado

Resalto, que en respuesta a la solicitud elevada el 17 de diciembre de 2020
a Porvenir SA, le acreditan un total de capital acumulado en su cuenta individual
de $ 119.805.066 pesos M/CTE, junto con la negativa de realizar una
comparacion entre este fondo y Colpensiones; por ultimo, para las fechas 10 de
septiembre y 25 de noviembre del 2020, y 29 de enero de 2021, presento
reclamaciones administrativas ante Porvenir SA, Colpensiones y Proteccion SA
respectivamente, que con oficios n.° 0100222104711100, BZ2020_12073750-
2512204, PET.01929235, como respuesta de las mismas, fue la negativa de
dichas solicitudes (pags. 6 — 8, arch. 01, CO1).

II. TRAMITE PROCESAL

Luego de ser subsanada, la demanda fue admitida el 1° de junio de 2022,
ordenandose su notificacion y traslado a las demandadas, y se tuvo por

contestada en auto del 10 de octubre de 2022 (arch. 4, arch. 14, CO1).

Porvenir se opuso a todas y cada una de las pretensiones; formulo las
excepciones que denominé prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

y compensacion (pags. 23 - 26, arch. 07, CO1).

Proteccion se opuso a todas y cada una de las pretensiones, invoco6 en su

defensa las excepciones de mérito que denominé inexistencia de la obligacion y
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falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de
los recursos pubicos del sistema general de pensiones, validez y eficacia del
traslado entre administradoras de fondos de pensiones del RAIS, reconocimiento
de restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver
la comision de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver la prima
del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe (pags. 15 a

20, arch. 09, CO1).

Colpensiones se opuso a la totalidad de pretensiones, invocando como
medios de defensa las excepciones que denominé 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 adicion6 el articulo 48 de
la Constitucion Politica), buena fe 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 (pag. 51 - 57, arch. 11, CO1).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guardo silencio pese

a haber sido notificada en debida forma (arch. 08, CO1).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 10 de
noviembre de 2022, declar6 la ineficacia de la afiliacion de la demandante al
RAIS, efectuada en el ano 1995, que para todos los efectos legales aquella nunca
se vinculo al RAIS y siempre estuvo en el RPMPD; orden6 a Porvenir SA trasladar
a Colpensiones todos los valores recibidos con motivo de la afiliacion, como
cotizaciones, bonos pensionales, con frutos, intereses y rendimientos causados;
a Proteccion, devolver a Colpensiones lo que se hayan deducido por gastos de
administracion de los aportes efectuados a pensiones por la demandante; y a
Colpensiones, recibir a la demandante como su afiliada, asi como actualizar y
corregir su historia laboral, una vez reciba esos dineros; declar6é no probadas las

excepciones y se abstuvo de condenar en costas.
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En sintesis, la juez de primer grado establecié que, conforme a la doctrina
probable de la Corte Suprema de Justicia, y a lo dispuesto en el art. 97 del
Decreto 663 de 1993, vigente para fecha del traslado de la demandante, la
obligacion de dar informacion necesaria hace referencia a la descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes
pensionales, ventajas y desventajas, las consecuencias juridicas del traslado, y
comprende todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta
la determinacion de las condiciones para el disfrute el deber de proporcionar a
sus interesados una informaciéon completa y comprensible; que la carga de la
prueba del cumplimiento del deber de informacion al momento del traslado lo
soportan las administradoras de pensiones, no siendo suficiente para ese
proposito el formulario de afiliacion, el que contiene la voluntad de afiliacion pero
no se desprende qué informacion se le suministro; que del interrogatorio de parte
no se deduce confesion alguna; por lo que concluy6 la ausencia de una libertad
informada, la omision denunciada al deber de informacion, lo que genera la
invalidez de la afiliacion, siendo procedente declarar la ineficacia de la afiliacion,

segun la jurisprudencia laboral.

Preciso que, con la devolucion de todos los valores recibidos en el régimen
de ahorro individual, con rendimientos y gastos de administracion descontados,
como consecuencia de lo anterior, no se afecta la sostenibilidad de financiera del
derecho; y que la seguridad social es un derecho imprescriptible, por lo que

también lo son la ineficacia de pension y sus consecuencias.

IV. RECURSO DE APELACION

Porvenir inconforme con la decision, interpuso recurso parcial frente al
numeral 3°, por la condena a devolver lo correspondiente a los gastos de
administracion, primas de seguro y el fondo de Garantia de Pension Minima
debidamente indexados, ya que no proceden teniendo en cuenta lo dispuesto por
el art. 20 de la Ley 100 de 1993, que también el RPMPD destina un 3% de la
cotizacion a financiar gastos de administracion, pension de invalidez y
sobrevivientes, por lo que ninguna de estas sumas hace parte integral de la
pension de vejez y en este sentido estarian sujetas a la prescripcion; de igual
manera el ordenar el traslado de estas sumas a favor de Colpensiones es

configurar un enriquecimiento ilicito en la medida que no existe ninguna norma
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que disponga dicha devolucion; que el art. 113 literal b de la Ley en mencion
preceptua cuales son los dineros que se deben trasladar cuando existe cambio
de régimen «el saldo de la cuenta individual incluidos los rendimientos», 1o que
evidencia entonces es que no estan destinados a financiar la prestacion del
afiliado, por ende no pertenecen a €l, sino al fondo privado como contraprestacion
de la gestion que adelant6 para incrementar el capital existente en la cuenta de

ahorro individual del afiliado.

Colpensiones interpuso recurso solicitando que se revoque la decision,
porque no se tuvo en cuenta el principio de la relatividad juridica, porque
Colpensiones es un tercero ajeno a los actos celebrados entre el actor y los fondos
privados, que tienen efectos interpartes, por lo que la entidad no puede verse
favorecida ni perjudicada con la declaratoria de ineficacia del traslado, y solicita
no ser condenada a recibir al actor en el RPM, pues con esa decision se afecta el
equilibrio financiero del sistema pensional, teniendo en cuenta el impacto que
produce en el producto interno bruto, en la reserva pensional; que la demandante
se encontraba en la prohibicion de traslado de régimen pensional; que en caso
de nulidad o ineficacia de traslado, hay lugar a reintegrar la totalidad de
cotizaciones; y, solicita que en ese evento, se disponga la condena a las AFP a

pagar los perjuicios economicos generados a la entidad.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 16 de
enero de 2023, se admitieron los recursos de apelacion interpuestos por Porvenir
y Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de esta
entidad, y conforme a lo normado en el art. 13 de la Ley 2213 de 2022, se dispuso

correr el respectivo traslado a las partes para alegar (arch. 4, C02).

Los recurrentes presentaron alegaciones, reiterando los argumentos

expuestos en la contestacion y en la alzada (arch. 6, 7y 9, C02).

VI. ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no comparte
las consideraciones reiteradas por la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del
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traslado entre regimenes pensionales, razon por la cual 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
suscripcion 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 ano 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
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
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, se acata el criterio del 6rgano de

cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral.

VII. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada y el grado
jurisdiccional de consulta, y 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, surti6é 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 celebracion del acto juridico; y en tal caso, cuales

son las consecuencias juridicas de tal declaratoria.
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Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la demandante nacio el
9 de junio de 1962 (pag. 34, arch. 01, CO1); ii) segun la informacion brindada en
el resumen de historia laboral de la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, labor6é para la ESE Hospital Bosa II Nivel desde
el 11 de junio de 1986 hasta el 31 de octubre de 1994 tiempo en el que acumulo
un total de 407.29 semanas (pag. 177 - 179, arch. 7, pags. 50 — 53, arch. 16,
idem); iii) conforme a la informacion registrada en el SIAFP se encuentra que se
traslado a la AFP Proteccion SA el 25 de octubre de 1995 con fecha de efectividad
el 1 de noviembre del mismo afo (pag. 70, arch. 7, pag. 34, arch. 9, idem); iv) se
traslado a la AFP Porvenir SA el 9 de octubre de 1999 con fecha de efectividad el
1 de noviembre de 1999, ultima administradora a la que actualmente se
encuentra afiliada con un total de 1344 semanas cotizadas conforme las historias
laborales consolidadas y el reporte de estado de cuenta emitidos por la

mencionada AFP el 6 y 17 de junio de 2022 (pags. 70, 83 - 176, arch. 7, idem).

El traslado de régimen por vinculacion 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,
sera libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccion al momento de la vinculacion 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 seleccion de organismos e 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 comunicacion 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
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estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion, 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 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 gestiéon fiduciaria, como la de
las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacién.

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
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 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 esta, y que cuando
se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion
del régimen pensional, trasciende el simple deber de informaciéon, y como emanacion del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, de
ilustracion 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 engano que protesta el actor tiene su fuente en
la falta al deber de informacion en que incurri6 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 obligaciéon era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de
cinco afos, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los sesenta afos, era
solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a
la fecha de redencion.

En estas condiciones el engano, 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 conclusion, 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 realiz6 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 entrana.”
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Frente a la obligacion de brindar informacion, en sentencia CSJ SL1688-

2019, la mentada Corporacion 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 decisiéon 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 mas 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 informacion 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 demostracion de un consentimiento informado en el traslado de régimen, el que
tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion 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 recibi6 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 incumpli6
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 suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte demostrar que
si la brindo, 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 posicion 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 desproposito, 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 obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los arch.s del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a
observar la obligacién de brindar informaciéon y, mas atn, 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 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, 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 proximo o no a pensionarse, dado que la violacion del
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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 informacion 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, o si se encuentra en la prohibicion legal de traslado, ya que todo esto
resulta inane para la aplicacion del precedente de la Sala de Casacion Laboral

citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, la demandante se vinculo
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
Proteccion SA, desde el 25 de octubre de 1995, con efectividad a partir del 1° de
noviembre del mismo ano, luego el 10 de septiembre de 1999 se trasladé a la AFP
Porvenir SA, a la que se encuentra actualmente afiliada, y si bien en el formulario
de traslado de régimen se hace referencia expresa a que la decision se adopto 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, no acredita que en efecto se le haya suministrado la informacion
oportuna, suficiente 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 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 informacion previa al traslado de
régimen pensional, la Sala de Casacion 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
trasgresion 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, segtin lo sefialado en el articulo 13 del Cédigo 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.

10
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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 «consentimiento»
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 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 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
afiliacion 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 administracion 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 corporacion, en sentencias CSJ SL, 9
sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021
y CSJ SL5686-2021 preciso6 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 senalar que la actuacion 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 modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Proteccion SA,
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, tal como lo concluy6 la a quo, la
sancion juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo
efecto juridico de la afiliacion al régimen de ahorro individual, y se confirmara

la decision de declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen pensional
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realizado por la demandante el 1° de noviembre de 1995, con su afiliacion a la

AFP Proteccion SA.

De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situacion al estado en el
que se hallaria si el acto jamas hubiera existido, dejando sin efecto también los
traslados posteriores, 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, 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 financiacion de las prestaciones
economicas que correspondan en el régimen de prima media, en los términos de

la jurisprudencia vigente.

Por lo expuesto, se adicionaran los numerales tercero y cuarto de la
sentencia, para ordenar a las AFP demandadas, la devolucion de la totalidad de
los conceptos mencionados, puesto que dichos valores pertenecen al Sistema
General de Seguridad Social, y resultan necesarios para la financiacion de las

prestaciones economicas que correspondan en el régimen de prima media.

Respecto de la excepcion de prescripcion, el 6rgano de cierre de esta
jurisdiccion ha precisado de manera reiterada que la accion de ineficacia de
traslado pensional es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad
judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensiéon, 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

»1

satisfaccién™., por lo que resulta acertada la decision de primera instancia, y ello
se hace extensivo a la totalidad de conceptos que son objeto de devoluciéon, como

consecuencia de la declaracion de ineficacia del traslado de régimen.

1 csu sL1688-2019.
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En torno a la solicitud efectuada por el apoderado de Colpensiones al
finalizar la sustentacion de la alzada, respecto a que se condene a las
administradoras de fondos de pensiones vinculadas al proceso a indemnizar a
la entidad los perjuicios que se ocasionen como consecuencia de la decision de
declarar ineficaz el traslado de régimen de la demandante y su activacion en el
régimen de prima media, advierte la Sala que ello no hizo parte del objeto de este
litigio ni del debate probatorio, razon por la cual no es posible emitir una decision
de fondo respecto al particular, sin que ello obste para que, de considerarlo
pertinente y procedente, la entidad inicie las acciones respectivas, y acredite los
perjuicios a los que hace referencia, mediando el tramite adecuado, con
observancia de las garantias legales y constitucionales, en particular, del debido

proceso, derechos de defensa y contradiccion.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR los numerales tercero y cuarto de la sentencia
proferida el 10 de noviembre de 2022, por el Juzgado 24 Laboral del Circuito de
Bogota DC, en cuanto a que, la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir SA y la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantia Proteccion SA, deberan devolver también, con destino a
Colpensiones, ademas de los conceptos alli relacionados, los valores descontados
de los aportes efectuados con ocasion de la vinculacion de la demandante, por
concepto de gastos de administracion, primas de seguros previsionales y
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, discriminando la totalidad de los
conceptos objeto de devolucion, con sus respectivos valores y con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado, segun lo expuesto en las

consideraciones de esta decision.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada,

segun las motivaciones anteriores.
TERCERO: Sin costas en esta instancia.

CUARTO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose

los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

Hipervinculo al expediente digital*

https://etbcsi-
my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial gov_co/Eq8s_8iY2aBEsc

HDFwODPOkBLcYYjlgoBYnEnncVieO Lg?e=peCOEA

Firmado Por:
Luz Patricia Quintero Calle
Magistrada
Sala Laboral
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Sagunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA
RADICACION. 11001 31 05 009 2020 00017 02
DEMANDANTE: OSCAR JAVIER JIMENEZ JIMENEZ
DEMANDADO: COLSUBSIDIO

Bogota DC, veinticuatro (24) de julio de dos mil veintitrés (2023).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 13 de la Ley 2213
de 2022, se reunio6 la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA y LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actia como ponente,
con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto por el demandante
contra la sentencia absolutoria proferida el 7 de marzo de 2022, por el Juzgado

9° Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare que entre las partes «existe una
concurrente relacién juridica laboral contractualr dado que subsiste un contrato a
término fijo suscrito el 14 de septiembre de 2016 con un salario de $3.323.800
renovado hasta el 14 de agosto de 2020 y otro contrato de trabajo a término
indefinido celebrado el 19 de enero de 2017 con el cual se le asigno un salario de
$3.515.000, por lo que considera que la concurrencia contractual ha sido
incumplida por la demandada desde el 10 de febrero de 2017 cuando le informo
acerca de la «nexistencia de una justa causa para dar por terminada la relacién
juridica contractual laboral concurrente»; en consecuencia solicita se condene a la
demandada al pago de las «obligaciones adquiridas contractualmente y en mora
(...) y el goce de los derechos contractuales pactados», lo que le ha generado
grandes perjuicios a €l y a su familia, dentro de los que se encuentra la ejecucion

que sufre ante la jurisdiccion civil por el Fondo Nacional del Ahorro, como
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consecuencia del no pago de la cuota de amortizacion mensual de su vivienda,

mas la indexacion de las sumas adeudadas.

De otro lado, pide que se ordene la continuacion de la actividad laboral que
se encontraba suspendida al tenor de lo dispuesto en el art. 140 del CST o
«terminarla cumpliendo con lo ordenado en la ley, por ser potestad de esta
jurisdiccion el ordenar la reinstalacion o la terminaciéon de la concurrencia
contractual laboral previo el pago de la indemnizaciéon que seniala la ley cuando se
culmina sin justa causa una relacion juridica laboral contractual vigente». También
senaldé que para los pagos se debe respetar la convencion colectiva y el pacto

colectivo (pags. 26, 27, 62, 63, 98, 99, 134, 135 arch. A1 CO1).

Como fundamento relevante de sus pretensiones senalé que el 13 de
septiembre de 2016 las partes suscribieron contrato a término fijo en el que se
establecié6 que seria improrrogable, con un salario de $3.323.800 y fecha de
terminacion al 8 de agosto de 2017; tal contrato fue unido a otro a término
indefinido solemnizado el 19 de enero de 2017 recibiendo por este nuevo contrato
un salario de $3.515.000 mensuales, por tanto ello trajo consigo la concurrencia

y coexistencia de contratos de conformidad con los arts. 25 y 26 del CST.

Indic6 que 10 de febrero de 2017 Colsubsidio le inform6 que no existe
causa justa para dar por terminada la relacion laboral existente entre las partes
«hecho que conlleva al pago de la indemnizacion por despido sin justa causa en el
caso en el que la jurisdiccion no ordene la reinstalacién del empleado en el oficio
para el cual fue concurrentemente contratador; la empresa ignoré que la relacion
a término fijo no habia sido terminada ni pagada conforme se establecio, y por
tanto, permanente vigente y se ha venido prorrogando indefinidamente, ya que
«el otrosi calendado del 19 de enero de 2017 es un contrato a término indefinido»,
ademas se configura una «metodologia delictual edificada por Colsubsidio como el
hecho que ensena la forma en la que se consuma en laboral el hurto agravado
practicado sobre el patrimonio laboral del empleado por los contratos de trabajo
suscritos a término fijo e indefinido»; el empleador omitio la ejecucion de la labor
y el pago de los salarios, prestaciones y obligaciones parafiscales
contractualmente establecidos en los 2 contratos desde el 10 de febrero de 2017
hasta la fecha de la presentacion de la demanda (pags. 28-30, 64-67, 100-103,
135-138 arch. A1 CO1).

IL.TRAMITE PROCESAL
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Previa subsanacion, y como consecuencia de la orden impartida por esta
Colegiatura en auto del 3 de junio de 2020 (pags. 158-163 arch. Al, pags. 4-9
arch. A2 CO1), se admitio la demanda mediante auto del 24 de mayo de 2021,
ordenandose su notificacion y traslado a la demandada (pags. 11, 12 A2 CO1),
quien la contesto con oposicion a lo pretendido con el argumento de que entre las
partes existié un unico contrato de trabajo cuya vigencia se dio entre el 14 de
septiembre de 2016 y el 10 de febrero de 2017 que tuvo algunas variaciones
porque inici6 a término fijo y luego se modific6 a indefinido mediante otrosi del 19
de enero de 2017, siendo terminado sin justa causa con el pago de la

indemnizacion y la totalidad de las acreencias.

Propuso como excepciones de mérito las de cobro de lo no debido,
inexistencia de las obligaciones pretendidas, ausencia de titulo y de causa en las
pretensiones del demandante, ausencia de obligacion en la demandada, pago de
lo debido, buena fe, ausencia de moratoria por parte del empleador,

compensacion y prescripcion (pags. 8-22 archs. A5, A6idem).

En auto dictado dentro de audiencia del 14 de febrero de 2022 se nego la
solicitud de sentencia anticipada y un recurso de reposicion en contra del auto
que tuvo por contestada la demanda, elevados por el demandante (archs. A7, B1,

B2 CO1).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 9° Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 7 de
marzo de 2022, declar6 probadas las excepciones cobro de lo no debido e
inexistencia de las obligaciones pretendidas y como consecuencia de ello,
absolvié a la demandada e impuso costas a cargo de la parte demandante tras
considerar que el art. 26 del CST faculta al trabajador a sostener mas de un
contrato con dos o mas empleadores, pero no avala la existencia de varios
contratos con un mismo empleador y lo que aqui se acredité es que entre las
partes hubo un contrato a término fijo el 13 de septiembre de 2016 que
posteriormente mutoé en forma consensuada a uno a término indefinido en virtud
del otrosi firmado el 19 de enero de 2017, lo cual implica que no existieron dos
contratos diferentes, sino uno cuya duracion cambio en razon del mencionado
otrosi, mas aun cuando el demandante siempre desempeno el mismo cargo y

horario, en igual sede y sin cambio de funciones (archs. B4. BS CO1).
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IV. RECURSO DE APELACION

El demandante argumento que Colsubsidio ha legitimado la ilegalidad a
través una concurrencia de contratos, dado que se hurta la ejecucién del contrato
a término indefinido, ya que para terminarlo debié cancelarlo y garantizar sus
derechos ciertos e indiscutibles como trabajador de conformidad con el art. 18
[sic] del contrato a término fijo, lo cual no hizo, por tanto este ultimo contrato se
encuentra vigente y prorrogado hasta junio de 2022, denotandose ampliamente
la mala fe del empleador, pues ademas el otrosi se hizo sobre el contrato a término
indefinido a sabiendas de que los contratos a término indefinido son verbales y
los tinicos escritos son a término fijo, asi que considera que ese otrosi es prueba

de la existencia, vigencia e incumplimiento de los 2 contratos.

Agreg6 que los contratos a término fijo son escritos y se notifica el momento
de la terminacion, porque si no hay justa causa para ello solo se terminan cuando
se pague la totalidad de las acreencias y en el proceso no es claro que dicho
vinculo se haya terminado, maxime cuando el otrosi no esta suscrito por ambas
partes sino solo por €l sin que Colsubsidio lo hubiera firmado, porque sabe que
es una ilegalidad; en consecuencia, la sentencia resulta ser contraria a derecho
porque no se tuvo en cuenta que el cambio contractual se dio como una maniobra
para que a los 2 meses se terminara el contrato de trabajo constituyendo un
abuso del derecho, ni que el art. 47 del CST establece que solo es posible terminar
una relacion juridico laboral a término indefinido cuando cambian las
circunstancias que le dieron origen, lo que aqui no ocurrié porque la tienda de

Fontibon contintia subsistiendo, por tanto no debié haberse terminado.

Conforme el art. 140 del CST Colsubsidio obstaculizo la ejecucion
contractualmente pactada desde el 10 de febrero, mientras que se aportdé una
certificacion suscrita por Luis Javier Gomez Vazquez el 27 de febrero del 2017,
donde afirma que labora con un contrato a término indefinido desde el 14 de

septiembre del 2016, de ahi que el juzgado esté convalidando una practica ilegal.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 10 de
octubre de 2022 se admitio el recurso de apelacion; y, conforme a lo normado en
el entonces vigente art. 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020, se dispuso correr
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el respectivo traslado a las partes para alegar (arch. 4 C02), pero solo presento
sus alegaciones de instancia la parte demandante reiterando los argumentos

expuestos en la demanda y el recurso (archs. 4-6 idem).

VI.CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y conforme a lo
dispuesto en el art. 66A del CPTSS, el problema juridico a resolver, consiste en
verificar si entre las partes existieron 2 contratos de trabajo: uno a término fijo y
otro a término indefinido y, si como consecuencia de ello, el primero fue
prorrogado hasta junio de 2022, como se aduce en la apelacion, y por esa razon,

se le adeudan acreencias laborales al demandante.

Lo primero por indicar, es que si bien es cierto el contrato de trabajo a
término fijo debe celebrarse por escrito, no lo es que el contrato laboral a término
indefinido (regla general de la vinculacion — art. 47 del CST) no pueda celebrarse
de esa manera, esto es, pactarse por escrito, caso en el cual resulta
completamente valido, y no como parece entenderlo de manera equivocada el
apelante; y, en aras del respeto a la libertad contractual, las reformas esenciales
siempre deben provenir de un acuerdo bilateral, y en su caso, segun la naturaleza
de la reforma, deberan constar por escrito (CSJ SL14991-2016); en este caso,

las partes suscribieron el otrosi que mas adelante se mencionara.

Asi mismo, observa la Sala que la parte demandante confunde los
conceptos de coexistencia y concurrencia de contratos, que aqui no se dan, pues
conviene recordar por una parte, que a la luz de lo estatuido en el art. 25 del
CST, es viable que el contrato de trabajo concurra con otros de diferente
naturaleza, sin que ello implique la pérdida de tal connotacion ni de las
prerrogativas que le son consustanciales (CSJ SL10126-2017). Por ello, es valido
que una persona en relacion con una misma empresa tenga una doble calidad:
de trabajadora subordinada, sometida a la legislacion laboral, y de socio o
accionista cuyo status es regulado por el derecho societario, o algin otro vinculo
contractual de naturaleza juridica distinta a la laboral. En un caso, el vinculo se
formaliza a través de un contrato de trabajo y, en el otro, mediante la suscripcion
o adscripcion a un contrato de sociedad o de colaboraciéon, u otro de naturaleza
civil o comercial; de ahi que, por ejemplo, pueden concurrir validamente las
calidades de socio y de trabajador, y, al margen de la simultaneidad, cada
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relacion es autonoma, independiente, sus regimenes juridicos disimiles, y la

ejecucion de la una en principio no incide en la de la otra (CSJ SL845-2021).

Por otra parte, la coexistencia de contratos de que trata el art. 26 del CST,
se presenta cuando un mismo trabajador puede prestar servicios a varios
empleadores a menos que pacte una clausula de exclusividad, la cual impide que
preste servicios de la misma especie de los que ejecuta con el empleador que
convino la estipulacion a un empleador distinto, de lo contrario estaria
incurriendo en un incumplimiento contractual (CSJ SL 23 nov. 2010 rad. 39078,
CSJ SL1715-2016), por lo que, logica y juridicamente no podrian coexistir dos o
mas contratos de trabajo entre las mismas partes, porque lo que la citada norma
autoriza es que se celebren con dos o mas empleadores, por tanto no resulta

acertada la apreciacion del apelante.

Y, frente al tema de la unidad contractual, la jurisprudencia tiene definido
que en casos de firma de varios contratos de trabajo de manera sucesiva, entre
las mismas partes, los jueces deben ser muy cautelosos en el examen de las
pruebas para establecer la unidad de la relacién laboral, para evitar avalar
practicas llevadas por el animo de restar antigliedad en el servicio del trabajador,
bien para favorecerse en la liquidacion de sus prestaciones, o para beneficiarse
al momento de ejercer la potestad de dar por terminado el contrato de manera
unilateral (CSJ, SL, 15 mar. 2011 rad. 37435 y CSJ SL806-2013, reiteradas en
sentencias CSJ SL15986-2014 y CSJ SL814-2018).

Asi las cosas, en el presente proceso, se tiene por acreditado que el 13 de
septiembre de 2016 las partes suscribieron un contrato de trabajo a término fijo
inferior a un ano, con el fin de que el demandante se desempenara en un cargo
de direccion, manejo y confianza denominado Administrador del Supermercado
Fontibon; inicialmente se pacto su vigencia entre el 14 de septiembre de 2016 y
el 13 de agosto de 2017 con un sueldo de $3.323.800 pagadero por quincenas
vencidas y que dicho contrato seria improrrogable «quedando asi las partes
reciprocamente avisadas de tal circunstancia, con la firma del presente documento»

(pags.. 4-11, 22, 37-44, 46, 73-80, 82, 108-115, 117 arch. Al, arch. A6.5 CO1).

En este punto se debe advertir que en la clausula 18 del mencionado
contrato de trabajo a la que hace alusion el apelante se pacté bajo el titulo de
“INTEGRIDAD” que reemplazaria cualquier otra estipulacion que «con
anterioridad hubiere regido entre las partes que lo suscribern», sin embargo, tal
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clausula no tiene injerencia alguna en el presente caso, dado que con
anterioridad al 13 de septiembre de 2016 el demandante no presto servicios a
Colsubsidio, no fue asi solicitado en las confusas pretensiones de la demanda, y

mucho menos obra prueba de ello.

Se aporto otrosi suscrito entre las partes el 19 de enero de 2017 en el que
se dijo en el primer parrafo que «las partes del presente contrato, hemos decidido
modificar y adicionar algunas de las clausulas del contrato inicialmente pactado»
con el fin de pactar como vigencia que «a partir de la fecha de suscripcion de este
documento, pasa a ser a término indefinido»; si se leen detenidamente las
clausulas atinentes a las funciones, obligaciones y prohibiciones especiales del
trabajador, son exactamente las mismas que las pactadas en el contrato inicial,
también se adujo que el «argo que viene desempenando el trabajador es
considerado de manejo, direccion y confianza»y que «el contrato de trabajo seguird
rigiendo las relaciones entre las partes, en todo aquello que no contradiga o no
haya sido modificado expresamente mediante el presente documento» (pags.. 12-
18, 49-55, 85-91, 120-126 arch. A1 CO1). Adicional a lo anterior, ha de advertirse
que aun cuando las copias de este documento, fueron allegadas Gnicamente por
la parte actora y ninguna contiene la firma del representante de Colsubsidio, no
es posible restar validez al mismo, como quiera que Colsubsidio no lo desconoci6
al tenor de lo dispuesto en los arts. 270 y 272 del CGP, al contrario, en el hecho
n° 2 de la defensa y en la contestacion a los hechos n° 1, 5 a 7, 9 a 13 admitio

haber suscrito el mencionado otrosi en esa data (pag. 19 arch. A5 CO1).

El vinculo fue terminado de manera unilateral y sin justa causa por parte
de Colsubsidio a partir del 10 de febrero de 2017, con el correspondiente pago de
la indemnizacién por despido por $3.515.000 a razén de 30 dias (pags. 19, 20,
56, 57, 92, 93, 127, 128 arch. Al, archs. A6.2, A6.8 C0O1), que era el sueldo que
venia devengando desde el 1° de enero de dicha anualidad, justamente como
consecuencia del incremento anual de salarios conforme el IPC de 5.75% fijado

para el ano 2016 (arch. A6.10 CO1).

Segun las certificaciones del 27 de febrero de 2017 y el 9 de junio de 2021,
el demandante continué desempenandose hasta el 10 de febrero de 2017, en el
mismo cargo para el cual fue inicialmente contratado desde el 14 de septiembre
de 2016 (pags. 58, 94, 129 arch. Al, arch. A6.3 CO1). Y en el interrogatorio de
parte, confes6 que durante su vinculacion con Colsubsidio siempre tuvo el mismo
cargo, en la misma sede y nunca se modificaron sus funciones o sus condiciones

7
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ni dejo de trabajar, lo que también corroboraron los testigos Claudia Jeaneth
Cabrera y Alexander Garcia Cordoba peticionados por la parte demandante
(archs. B, B5S C01), lo que descarta de tajo la supuesta suspension en la ejecucion
de las labores que el apelante argumenta basandose para ello en el art. 140 del
CST.

De esta manera, al no desvirtuarse la aceptacion expresa e inequivoca del
aqui demandante frente a la mutacion en cuanto a su durabilidad y modalidad,
no es viable aceptar la tesis sugerida por el recurrente, ya que el cambio acaecio
como una decision concertada entre esta y la entidad convocada a juicio,
operando de esa manera la novacion del contrato, figura ampliamente aceptada
por la jurisprudencia (CSJ SL 27 jul. 2010 rad. 39997), la cual aqui se presento
validamente al ser consensuada y corresponder con la realidad, frente a la cual
el demandante no mostr6é inconformidad alguna al momento de suscribirla, y
tampoco en el presente proceso demostro que hubiera sido objeto algun vicio del
consentimiento, que ni siquiera alegd desde el libelo introductor; sin que pueda
calificarse de ilicito el hecho de que la demandada hubiera terminado en forma
unilateral, pues la empleadora cancel6 la correspondiente indemnizacion al tenor
de lo dispuesto en el art. 64 del CST, recibida a entera satisfaccion por parte del
hoy extrabajador, junto con el pago total de sus acreencias laborales causadas
teniendo en cuenta los extremos temporales indicados en las resenadas
certificaciones de manera continua e ininterrumpida, sin solucién de
continuidad, tal y como dan cuenta los archivos 4, 6 a 10 de la subcarpeta A6

del cuaderno CO1.

Tanto el contrato de trabajo a término fijo como indefinido son modalidades
contractuales autorizadas por el legislador, que no han perdido legitimidad y
pueden ser utilizadas libremente por el empleador para que pueda adecuar sus
nominas y personal de acuerdo con sus necesidades cambiantes, comerciales, de
produccion o de prestacion de servicios, dentro de los limites y variadas
posibilidades establecidos legalmente (CSJ SL3535-2015, CSJ SL15610-2016,
CSJ SL814-2018, CSJ SL1614-2023); por tanto, resulta plenamente legitimo que
el empleador ofrezca a un trabajador la modalidad de vinculacion que mas
convenga a sus necesidades desde el inicio del vinculo o que los dos en cierto
punto del nexo contractual decidan, libre y voluntariamente, terminarla para
empezar otra diferente o modificar algunos de sus puntos trascendentales, como
sucedio en este caso, en ejercicio pleno de la autonomia de la voluntad que prima

en este campo.
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Asi que dada la unidad de la relacion laboral que aqui existio entre las
partes por el simple ejercicio de libertad contractual, se confirmara la decision
apelada, con la advertencia de que la jurisprudencia de nuestro Maximo Organo
de Cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral ha senalado que aun cuando
subsistan las causas que le dieron origen a un contrato de trabajo, ello no se
traduce de manera alguna en que el vinculo permanezca vigente en el tiempo
(CSJ sentencia SL del 7 feb. de 2003 rad. 19343), y contrario a lo que da por
sentado el apelante, el empleador no esta obligado a conservar indefinidamente

un puesto de trabajo, independientemente de sus necesidades.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En meérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 7 de marzo de 2022, por
el Juzgado 9° Laboral del Circuito de Bogota DC, por las razones expuestas en
las consideraciones de esta decision.

SEGUNDO: Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

TERCERO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose

los términos previstos en el art. 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente
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-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https:/ /etbcsi-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta _cendoj ramajudicial gov_co/Es-

Nc7vguOJBpUrvUOQ-Xi8EBqDks 1fpmlm6HS8i7mSH7d 1w?e=J2fwgB

Firmado Por:
Luz Patricia Quintero Calle
Magistrada
Sala Laboral
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,
conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: add9b525c0aad0a7ab8b2ad46a213d1bf7eefd231570edbe116¢57ec096043f5
Documento generado en 09/08/2023 12:48:14 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Sagunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA
RADICACION. 11001 31 05 008 2021 00569 01

DEMANDANTE: EDWIN PUPO ENTRAMBASSAGUAS

DEMANDADAS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

COLPENSIONES y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA

Bogota DC, veinticuatro (24) de julio de dos mil veintitrés (2023).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 13 de la Ley 2213
de 2022, se reunio6 la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA y LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actla 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 4 de octubre de 2022, por el

Juzgado 8° Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare que Porvenir SA incumplio con su
deber legal de informacion al no brindar una asesoria veraz, oportuna,
pertinente, objetiva, comprensible y comparativa sobre las caracteristicas y
consecuencias de su traslado de régimen pensional; en consecuencia, solicita se
declare ineficaz la afiliacion al RAIS y por ende, que se encuentra validamente
afiliado al RPMPD como si nunca se hubiera trasladado al sistema privado de
pensiones; pide que se condene a Porvenir SA a trasladar a Colpensiones la
totalidad del capital de su cuenta de ahorro individual incluidos los
rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a los que hubiere lugar, gastos de

administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, sin aplicar
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ningun descuento y a Colpensiones, recibir la totalidad de dichos dineros y a

activar su afiliacion en pensiones (pags. 3, 4 arch. 2 CO1).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, indico que inici6 con
aportes en el RPMPD, pero luego los efectuo al RAIS a través de Porvenir SA desde
julio de 1997, sin embargo, dicha AFP no desplegd una actividad de
asesoramiento responsable y transparente a fin de brindarle informacion veraz,
oportuna, pertinente y objetiva para prever las consecuencias futuras que le
acarrearia el traslado del Régimen, por ende, omiti6 brindarle informacion
completa y clara sobre los efectos, caracteristicas esenciales y las consecuencias
de ello, asi como las diferencias entre cada régimen; Porvenir SA le efectué una
proyeccion pensional, en donde le indicé que para sus 62 anos de edad recibiria
una mesada pensional de $956.781, mientras que al realizar su propia
liquidacion en el RPMPD obtendria un monto de $3.400.986 obtenida de un IBL
de $5.253.462, por tanto, al sentirse victima de la AFP por falta de informacion,
el 13 de septiembre de 2021, solicité la nulidad de su afiliacion ante Porvenir SA,
y ante Colpensiones solicito la activacion de su afiliacion el dia 23 de los mismos
mes y ano, no obstante obtuvo respuestas negativas de parte de ambas entidades

(pags. 1-3 arch. 2 idem).

II. TRAMITE PROCESAL

Mediante auto del 28 de febrero de 2022 se admitio la demanda y se ordeno
la notificacion y traslado a las demandadas (arch. 5 CO1) entidades que dieron

respuesta en término oportuno.

Colpensiones se opuso a todas y cada una de las pretensiones; propuso
excepciones de mérito que denomind prescripcion, caducidad e inexistencia de
la obligacion y del derecho por falta de causa y titulo para pedir (pags. 2-11 archs.
7, 11 idem).

Porvenir se opuso a todas y cada una de las pretensiones; formulo las
excepciones de meérito de prescripcion, compensacion, inexistencia de la

obligacion y buena fe (pags. 2-31 archs. 9, 11 idem).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado a pesar de haber
sido legalmente enterada de la existencia del presente proceso, guardo silencio

(arch. 6 idem).
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III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 8° Laboral del Circuito de Bogota DC, en audiencia celebrada
el 4 de octubre de 2022, profirié sentencia en la que declar6 ineficaz el traslado
efectuado por la demandante al RAIS el 7 de mayo de 1997; condené a la AFP
Porvenir SA, a devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiera recibido
por motivo de la afiliacion del demandante tales como cotizaciones, bonos,
pensionales, costos cobrados por administracion debidamente indexados y
sumas adicionales con los respectivos frutos e intereses de conformidad con las
previsiones del art. 1746 del CC, junto con los rendimientos que se hubieren
causado; conden6 a Colpensiones a admitir el traslado y a aceptar todos los
valores que devuelva Porvenir SA que reposaban en la cuenta de ahorro
individual del demandante y efectuar todos los ajustes en su historia pensional

e impuso costas a cargo de Porvenir SA

Consideroé que el deber de informacion fue previsto desde la expedicion del
Decreto 663 de 1993, y su evolucion normativa con los Decretos 656 de 1994,
2555 de 2010 y 2071 de 2015 y las Leyes 1328 de 2009, 1748 de 2014 y 795 de
2013, en los que se advierten los conceptos de deber de informacion y buen
consejo, de tal suerte que los usuarios puedan tomar decisiones informadas; que
conforme a lo establecido en el art. 271 de la Ley 100 de 1993, se puede entender
que la falta de informacion por parte de las AFP, se puede constituir como en un
atentado en contra de los derechos del trabajador, para afiliarse y seleccionar la
entidad a la que quiere pertenecer; que al respecto la jurisprudencia ha hecho
referencia a la obligacion de las AFP de suministrar a sus afiliados la informacion
completa y suficiente, antes del traslado de régimen, que corresponde a la
situacion particular del afiliado, condiciones de su derecho pensional,
caracteristicas de cada uno de los regimenes e incidencias respecto de su
situacion pensional, para que el traslado sea valido por la existencia de un
consentimiento precedido de la informacion idonea, sin distincion entre
beneficiario o no del régimen de transicion, o si contaba con una expectativa
pensional legitima; que la carga probatoria de demostrar esa informacion recae

sobre la AFP, porque es su obligacion al momento de la afiliacion.

Sostuvo que no se aportaron medios de conviccion tendientes a demostrar
la informacion al momento de efectuar el traslado al RAIS; que se practico
interrogatorio de parte al demandante con ese proposito, sin que se obtuviera
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confesion respecto de la informacion necesaria para la validez del traslado de
régimen, y por el contrario, se infiere que no fue asesorado al momento del
traslado; que si bien se allego copia del formulario de vinculacion en el que en la
firma se plasma la voluntad de vinculacion, el mismo no puede ser tenido como
prueba del consentimiento informado, conforme al criterio sentado por el 6rgano
de cierre de la jurisdiccion; y que, la falta de acreditacion referida, deriva en la

ineficacia del traslado, sin que el acto produzca efectos (archs. 18, 19 idem).

IV.RECURSOS DE APELACION

Porvenir SA, argumento que no es posible imponer la indexacion, dado
que resulta incompatible y una doble sancion a cargo de la AFP, en la medida en
que también debe devolver los rendimientos financieros, que comportan la
ganancia sobre el capital ahorrado por el afiliado en su cuenta de ahorro
individual e incluyen los frutos e intereses que se obtuvieron con la
administracion de tales dineros recibidos como consecuencia de la afiliacion del
demandante. Por otra parte, considera que la condena en costas desconoce el
factor objetivo del art. 365 del CGP, por tanto ha debido imponerse este rubro

también a Colpensiones por ser parte vencida en el presente proceso.

Colpensiones sostuvo que el traslado del demandante se efectu6é conforme
a derecho y con base en las normas vigentes para aquella época, en la que no
existia ninguna obligacion de documentar la asesoria en este tipo de situaciones,
ni realizar escenarios comparativos entre las caracteristicas de uno y otro
régimen pensional, solo tal obligacion surgié con posterioridad, por tanto el
consentimiento que brindé el afiliado con la suscripcion del respectivo formulario
se dio de manera libre, voluntaria y consciente, sin que sea posible exigir otro
tipo de medios probatorios, como la declaracion del asesor de la época para que
indique en qué circunstancias se efectu6 la vinculacion del demandante, maxime
cuando €l reitero en su interrogatorio de parte lo indicado en la demanda; por lo

tanto, tal vinculacion es valida y genera los correspondientes efectos.

Indico que en caso de que se concluya que Porvenir SA incurrié en el
incumplimiento de los deberes legales que le correspondian, debe entrar a
indemnizar los eventuales perjuicios patrimoniales que se le causen al afiliado,
dado que no fue Colpensiones quien los caus6 y no resultaria pertinente
trasladarse la carga de reconocer una prestacion de vejez a futuro, cuando el
demandante no ha contribuido a la financiacion y sostenibilidad del RPMPD por
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mas de 20 anos, aunado a que dicho perjuicio que se constituye en las diferencias
de una mesada pensional que se otorgare en uno u otro régimen, no se cubre con
los dineros que se ordenaron trasladar por parte de la AFP ni con las comisiones

por seguros previsionales.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 16 de
enero de 2023 se admitieron los recursos interpuestos y el grado jurisdiccional
de consulta en favor de Colpensiones; y, conforme a lo normado en el art. 13 de
la Ley 2213 de 2022, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para
alegar; sin embargo, solo presentaron alegaciones las demandadas, reiterando
los argumentos expuestos en la contestacion a demanda, y los recursos, mientras

que el demandante guardo silencio (archs. 4-9 C02).

VI.ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no comparte
las consideraciones reiteradas por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales, razon por la cual en asuntos como este
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 suscripcion del acto juridico 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 ano 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 arts. 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
exhorto a la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota DC a acatar el precedente, y a cumplir de manera rigurosa el deber de
transparencia y carga argumentativa suficiente al apartarse del precedente
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judicial emanado de esa Corporacion 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 acata el criterio del 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria

laboral.

VII.CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada y el grado
jurisdiccional de consulta, y de conformidad con lo previsto en los arts. 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 informacion suficiente por parte de la
administradora del RAIS, que le permitiera contar con un consentimiento
informado en la celebracion del acto juridico; y en tal caso, cuales son las
consecuencias juridicas de tal declaratoria. Finalmente se verificara lo atinente

a los perjuicios solicitados por Colpensiones y la imposicion de costas procesales.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el demandante nacio el
6 de abril de 1962 (pag. 16 archs. 2, 8 CO1); ii) se afilio al extinto ISS el 10 de
octubre de 1986 y efectuo cotizaciones al RPMPD hasta el 31 de mayo de 1997
por 266.14 semanas en total (pags. 34-36 archs. 2, 8, pags. 100-105 arch. 9); iii)
se traslado al RAIS a través de la AFP Porvenir SA el 7 de mayo de 1997 con
efectividad desde el 1° de julio de dicha anualidad (pags. 69-74 arch. 2, pags. 95,
99 arch. 9), administradora a la que actualmente se encuentra afiliada con un
total de 1409 semanas cotizadas conforme las historias laborales consolidadas y
la certificacion emitidas por la mencionada AFP el 15 de junio de 2021 y el 9 de

marzo de 2022 (pags. 39-54 arch. 2, pags. 98, 106-165 arch. 9).

El traslado de régimen por vinculacion 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 art. 13 de la Ley 100 de 1993, en su lit. b) establecié que la seleccion de
uno cualquiera de los regimenes del sistema general de pensiones, sera libre y
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voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito su

eleccion al momento de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el art. 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 seleccion de organismos e 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.

Elinc. 1° del art. 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 comunicacion escrita, donde
constara que la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inc.
7.° del art. 11 del Decreto 692 de 1994, permitiéo que la citada manifestacion
estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion, norma 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 senalan 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 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 informacién.

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
informaciéon 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 informaciéon 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 emanaciéon del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
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consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacién, de
ilustracion 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 engafno que protesta el actor tiene su fuente en
la falta al deber de informacién en que incurri6 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 afos, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién 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 engano, 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 decision 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 vinculaciéon 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 informacién veraz
y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento
de lo que ella entrana.”

Frente a la obligacion de brindar informacion, en sentencia CSJ SL1688-

la mentada Corporaciéon expuso:

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber
de brindar informacion 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
cambié para acumular mas 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 informacion 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 demostracion de un consentimiento informado en el traslado de régimen, el que
tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion 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 recibi6 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 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 suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a su contraparte demostrar que
si la brindo, 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 posiciéon probatoria complicada — cuando no imposible — o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posiciéon de ilustrar. En este
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caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que
(i) la afirmacion 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 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 informaciéon y, mas atn, 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 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, ademas, que en estos procesos opera una inversiéon 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 préoximo o no a pensionarse, dado que la violaciéon 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 informacion 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, o se encuentra en la prohibicion legal de traslado, ya que todo esto
resulta inane para la aplicacion del precedente de la Sala de Casacion Laboral

citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, la demandante quedé
vinculada al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
AFP Porvenir SA el 7 de mayo de 1997, y si bien en el formulario de vinculacion
n.° 900295 suscrito por el accionante (pag. 74 arch. 2, pags. 99 arch. 9) se hace
referencia expresa a que la decision se adopto 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 informacion
oportuna, suficiente 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:
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“(...) 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
, » €SP y p p Y

este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de

informacién. 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 informacion previa al traslado de
régimen pensional, la Sala de Casacion 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
trasgresiéon 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 Cédigo 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 «consentimiento»
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 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 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 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
afiliacion 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 administracion 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 pension 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 senalar 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
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una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacién de la decisiéon
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 AFP Porvenir SA, que
hubiera 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, tal como lo concluy6 la a quo, la sancion juridica a
ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico de la
afiliacion al régimen de ahorro individual, asi como del traslado posterior
verificado, por lo que se confirmara la decision de declarar la INEFICACIA DEL
TRASLADO de régimen pensional realizado por el demandante el 7 de mayo de
1997 con su afiliacion a la AFP Porvenir, efectivo desde el 1° de julio del mismo

ano (pags. 69-74 arch. 2, pags. 95, 99 arch. 9, CO1).

De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situacion al estado en el
que se hallaria si el acto jamas hubiera existido, dejando sin efecto también los
traslados posteriores, 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, comisiones 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, y demas conceptos objeto de devolucion (CSJ sentencias SL1022-2022,
SL1017-2022, SL1125-2022), puesto que dichos valores pertenecen al Sistema
General de Seguridad Social, y resultan necesarios para la financiacion de las
prestaciones economicas que correspondan en el régimen de prima media, en los

términos de la jurisprudencia vigente.

Por lo expuesto, se modificara y adicionara el numeral tercero de la
sentencia apelada y consultada, para ordenar que la AFP Porvenir SA, efectue la
devolucion de la totalidad de los conceptos mencionados por la a quo, junto con
las primas de seguros previsionales, el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pension minima y las comisiones, éstos debidamente indexados y con cargo a

sus propios recursos, con la discriminacion y detalle de los valores a devolver.

11
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Respecto de la excepcion de prescripcion, el 6rgano de cierre de esta
jurisdiccion ha precisado de manera reiterada que la accion de ineficacia de
traslado pensional es imprescriptible, «(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad
judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensiéon, 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
satisfacciorn!, por lo que resulta acertada la decision del juez de primera
instancia, y ello se hace extensivo a la totalidad de conceptos que son objeto de
devolucion, como consecuencia de la declaracion de ineficacia del traslado de

régimen.

Ahora, en torno a la solicitud efectuada por Colpensiones, relacionada con
que se condene a la administradora de fondos de pensiones vinculada al proceso
a indemnizar a la entidad los perjuicios que se ocasionen como consecuencia de
la decision de declarar ineficaz el traslado de régimen de la demandante y su
activacion en el régimen de prima media, advierte la Sala que ello no hizo parte
del objeto de este litigio ni del debate probatorio, razén por la cual no es posible
emitir una decision de fondo respecto al particular, sin que ello obste para que,
de considerarlo pertinente y procedente, la entidad inicie las acciones
respectivas, y acredite los perjuicios a los que hace referencia, mediando el
tramite adecuado, con observancia de las garantias legales y constitucionales, en

particular, del debido proceso, derechos de defensa y contradiccion.

Finalmente, en cuanto a la condena en costas que pretende Porvenir SA
se imponga a cargo de Colpensiones, la Sala recuerda que éstas son la erogacion
economica que corresponde efectuar a la parte que resulte vencida en un proceso

judicial, y comprende las expensas y las agencias en derecho.

En ese orden de ideas, se tiene que de conformidad con el art. 365 del CGP,
las costas son a cargo de la parte vencida en el proceso, sin embargo, en este
caso, se considera que no debe disponerse tal rubro frente a Colpensiones, en la
medida en que no tuvo ninguna injerencia en el acto de traslado de régimen
pensional, asi como tampoco le era dable resolver sobre la situacion de ineficacia
que aqui se discutio, y es por ello que la Sala considera que las costas debian
disponerse unicamente a cargo del fondo privado de pensiones, que con su

omision da lugar al resultado del proceso, en la medida en que el acto juridico de

1 ¢sJ SL1688-20109.
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traslado de régimen pensional que se declar6é ineficaz, no fue consecuencia
directa o indirecta de la accion u omision de la administradora del RPMPD, hoy
Colpensiones, y simplemente esta llamada a soportar las consecuencias juridicas
de la omision de la administradora del RAIS, siendo esa la Ginica razon por la que
se le vincula de manera necesaria al proceso, sin que por tanto, en estricto
sentido, pueda ser tenida como vencida en el mismo, aun cuando
razonablemente se oponga a lo pretendido, ajustandose su actuar al
ordenamiento legal. Por lo que sobre el particular se confirmara el numeral

quinto de la sentencia apelada y consultada.

En los anteriores términos quedan estudiadas las apelaciones y surtido el
grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones. Sin costas en la

alzada, ante su no causacion.

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

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR y ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia
proferida el 4 de octubre de 2022, por el Juzgado 8° Laboral del Circuito de
Bogota DC, en cuanto a que la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir SA, debera devolver también, con destino a
Colpensiones, ademas de los conceptos alli relacionados con ocasion de la
vinculacion del demandante, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, las primas de seguros previsionales, el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima y las comisiones, discriminando la totalidad de
los conceptos objeto de devolucion, con sus respectivos valores y con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC y aportes pagados, segun lo expuesto en las

consideraciones de esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada,

acorde con la motivacion expuesta.

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

13
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CUARTO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose

los términos previstos en el art. 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

—

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https://etbcsi-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta _cendoj ramajudicial gov_co/EriFNcMkHSIEpX
gccXO0lwOQwB-1e6FhCCCsC17RB_ Zw-WRg?e=76vivg

Firmado Por:
Luz Patricia Quintero Calle
Magistrada
Sala Laboral
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 067b59357¢5760405f22271856152c1e8cde6¢cd9b0b9db8belec7db81316031f
Documento generado en 09/08/2023 12:48:12 PM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Sagunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA
RADICACION. 11001 31 05 005 2021 00363 01

DEMANDANTE: MANUEL RICARDO VANEGAS ROJAS

DEMANDADAS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA
y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIA PROTECCION SA

Bogota DC, veinticuatro (24) de julio de dos mil veintitrés (2023).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 13 de la Ley 2213
de 2022, se reunio la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA y LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actiia como ponente,
con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto por las partes y
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, respecto de
la sentencia proferida el 28 de julio de 2022, por el Juzgado 5° Laboral del
Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare la nulidad de la afiliacion efectuada
del RPMPD al RAIS en el mes de julio de 1994 siendo esta la fecha de efectividad
ante la AFP Proteccion SA, por existir engano y asalto a su buena fe induciéndole
error y viciando su consentimiento; de igual manera que se declare la nulidad de
la afiliacion con fecha de efectividad en marzo de 2010 con la AFP Porvenir SA, y
que se ordene a esta ultima retornar todos los valores recibidos, como
cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos que se hubieren causado al
RPMPD administrado por Colpensiones, el cual debera recibirlo y mantenerlo
como afiliado sin solucion de continuidad; por ultimo que se condene a las

demandas en costas y agencias en derecho (pag. 4 arch. 2, CO1).
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, indico que se afilio al
extinto ISS desde el 7 de julio de 1988 con la conviccion de ser la entidad mas
estable para manejar su pension, que para el 31 de agosto de 1994 acumuloé un
total de 321 semanas cotizadas; en julio de 1994 laboro6 para Estructuras TECMO
LTDA, donde asesores de la AFP Proteccion SA le aseguraron que el ISS se
acabaria perdiendo lo cotizado hasta el momento, que tendria mejores
rendimientos y que podia pensionarse en cualquier momento, en pero no le
indicaron el derecho de retracto que le asistia; por todo lo anterior realizo el

traslado del RPMPD al RAIS.

Aunado a lo anterior, resalté que tiene un total de 1.661 semanas cotizadas
a septiembre del 2020 en el Sistema General de Pensiones; que para el dia 22 de
enero de 2021 radico derechos de peticion ante la AFP Porvenir SA y
Colpensiones este ultimo con radicado n.° 2021_6654279, donde solicito se
declare la nulidad del traslado y como consecuencia se retorne al RPM; que
mediante respuesta del 25 de enero de 2021 con radicado n.° BZ2021_654279-
0180025 Colpensiones manifesté que no es posible realizar la nulidad de traslado
bajo el siguiente argumento «Es procedente manifestar que de acuerdo a la
normativa vigente Colpensiones procede a realizar anulacion de traslado cuando:
presuntamente se cometio falsedad en el formulario de afiliacion o el empleador lo
afilié sin su consentimiento», por otra parte, la AFP Porvenir SA el 11 de mayo de
2021 dio respuesta errada que no corresponde con la informacion solicitada. Por
ultimo, que segun simulacion pensional en el RPMPD efectuada por
Colpensiones, conforme a la Ley 797 de 2003, a sus 62 anos obtendria una
mesada pensional que equivaldria a la suma de $ 2.882.349 (pags. 2 y 3, arch.

2, idem).

II.TRAMITE PROCESAL

Mediante auto del 24 de enero de 2022 se admitié la demanda y se ordeno
la notificacion y traslado a las demandadas (arch. 3, CO1) entidades que dieron

respuesta en término oportuno.

Colpensiones se opuso a todas y cada una de las pretensiones; propuso
excepciones de mérito que denominoé 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

2
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consentimiento, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema, buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir,
presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho
reclamado, prescripcion y aplicabilidad de la sentencia CSJ SL373-2021 (pags.
24 - 30, arch. 6, idem).

Proteccion se opuso a todas y cada una de las pretensiones; formulé las
excepciones de mérito de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del
Sistema General de Pensiones, inexistencia de la obligacion de devolver el seguro
previsional cuando se declara la nulidad, reconocimiento de restitucion mutua
en favor de la AFP, contradiccion del dictamen pericial, traslado de los aportes a

otra administradora (pags. 16 — 23, arch 5, idem)

Porvenir se opuso a todas y cada una de las pretensiones; formul6 las
excepciones de mérito de prescripcion, cobro de lo no debido y buena fe (pags.
87 — 89, arch. 5 idem).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, a pesar de haber

sido legalmente notificada guardo silencio (arch. 9 idem).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 5° Laboral del Circuito de Bogota DC, en audiencia celebrada
el 28 de julio de 2022, profirio sentencia en la que declard ineficaz el traslado
efectuado por el demandante al RAIS; condend a la AFP Porvenir SA, a trasladar
el valor de las cotizaciones efectuadas junto con los rendimientos, frutos e
intereses Colpensiones, a quien a su vez ordend recibir tales dineros para
actualizar la historia laboral del demandante e impuso costas a cargo de Porvenir

SA y Proteccion SA.

Consideré que conforme a la linea jurisprudencial vigente, no era dable
declarar probada la excepcion de prescripcion, por la relacion estrecha entre este
asunto y el derecho irrenunciable y digno a la seguridad social; que la carga de
la prueba corresponde a las administradoras de pensiones; que para el momento
del traslado estaba vigente el Decreto 720 de 1994 que establecia en cabeza de
las administradoras el deber de informacion; que los formatos de afiliacion no
son prueba conducente del consentimiento informado; que no es necesario que
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la persona se encuentre en posicion o situacion de ser beneficiaria del régimen
de transicion o haber cumplido los requisitos para pensionarse; que el
demandante no confesé el cumplimiento de ese deber de informacion; y que
Porvenir SA no acredito el deber de informacion oportuna, por esta misma razon,
indico que era viable imponer costas a Proteccion SA y Porvenir SA por cuanto
desde el 2010 hasta el 2011 incurrio en falta al deber de informacion con el

demandante al no asesorarlo de manera correcta y completa (arch. 13 idem).

IV.RECURSOS DE APELACION

Colpensiones argumentoé que, teniendo en cuenta que se declaro la
ineficacia del traslado de régimen por falta del deber de informacion por parte de
las AFP en su momento, que no fue clara, precisa, comprensible y oportuna al
momento de realizar la asesoria inicial al demandante; pues esta en cabeza de
los fondos privados el brindar la asesoria, e indagar bajo qué régimen desea
seguir el afiliado antes de cumplir con el tiempo limite de los 10 afnos para tener
derecho a la pension; asi las cosas, deberia ser la AFP Porvenir SA quien asuma
el reconocimiento pensional bajo los mismos parametros que ofrece el RPMPD

administrado por Colpensiones.

No obstante, aleg6 que Colpensiones esta vinculado al presente proceso de
una forma residual, puesto que declararse la ineficacia de la afiliacion efectuada
al régimen de ahorro individual tal efecto no le puede ser atribuido, maxime
cuando a quienes le asistia la obligacion de brindar una informacion veraz y
oportuna era a los fondos privados al momento de la suscripcion del formulario

de afiliacion y no al ISS.

Por ultimo, de ser confirmada la sentencia y teniendo en cuenta que la
responsabilidad profesional y directa recae sobre las AFP Porvenir SA, esta
debera garantizar el reintegro de la totalidad de la cotizacion, es decir, los
recursos de la cuenta de ahorro individual, las cuotas abonadas al fondo de
garantia de pension minima, rendimientos, bonos pensionales, seguros
previsionales y cuotas de administracion con el fin de garantizar el

financiamiento de la pension bajo el RPMPD.

Porvenir SA, argumentd que el precedente jurisprudencial al que hizo
alusion el a quo no puede ser aplicado a todos los casos en donde se solicite la
nulidad o ineficacia de la afiliacion, pues debe verificarse las condiciones facticas
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de cada caso y en este, se acredito que el demandante efectuo validamente su
traslado en el ano 1994, en forma informada, libre y consciente de acuerdo con
la normativa vigente para esa época, firmando el correspondiente formulario con
la aceptacion de las condiciones alli establecidas, aunado a que convalidé su
decision con los posteriores traslados horizontales que ejecuto al interior del
RAIS, con lo que demuestra su interés en continuar afiliado a ese régimen debido
a las situaciones del mercado que considero utiles para su situacion pensional.
Agrego6 que el demandante no puede ser exonerado de su debere de indagar por
su propia cuenta sobre las implicaciones que tendria el traslado de régimen
pensional y de mantenerse en el RAIS, por ende, el deber de informacion no solo

le compete a la administradora, sino al afiliado también.

Finalmente adujo que las costas procesales impuestas no se encuentran
fijadas conforme con los criterios establecidos por los distintos acuerdos del
Consejo Superior de la Judicatura, maxime cuando el presente caso es de baja
complejidad al encontrarse el tema en especifico ya absolutamente decantado
por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, por ende, el valor sefialado

como agencias en derechos resulta desproporcionado.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 16 de
enero de 2023 se admitidé el recurso interpuesto y el grado jurisdiccional de
consulta en favor de Colpensiones; y, conforme a lo normado en el art. 13 de la
Ley 2213 de 2022, se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para
alegar; presentaron alegaciones el demandante, Colpensiones y Porvenir,
reiterando los argumentos expuestos en la demanda, su contestacion y recursos,

mientras que Colpensiones guardo silencio (archs. 5-10, C02).

VI.ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no comparte
las consideraciones reiteradas por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales, razon por la cual en asuntos como este
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
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fecha de suscripcion del acto juridico 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 ano 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 arts. 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
exhorto a la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota DC 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 efectivamente se habia cumplido con esa
carga, bajo el mandato contenido en el referido exhorto, que fue varias veces
reiterado, se acata el criterio del 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria

laboral.

VII.CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada y el grado
jurisdiccional de consulta, y de conformidad con lo previsto en los arts. 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 informacion suficiente por parte de la
administradora del RAIS, que le permitiera contar con un consentimiento
informado en la celebracion del acto juridico; y en tal caso, cuales son las
consecuencias juridicas de tal declaratoria. Finalmente se verificara lo atinente

a la imposicion de costas procesales

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el demandante nacio el
17 de junio de 1959 (pag. 90 arch. 2, C0O1); ii) se afilio al extinto ISS el 7 de julio
de 1988 y efectuo cotizaciones al RPMPD hasta el 31 de agosto de 1994 por 321
semanas en total (subcarp. 6.1, idem); iii) se traslado al RAIS a través de
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Proteccion SA el 30 de junio de 1994 con efectividad desde el 1° de julio de dicha
anualidad mediante formulario n.° 46986 (pags. 33 y 34, arch. 5, idem); iv);
posteriormente se traslado a Porvenir SA el 29 de enero de 2010 con fecha de
efectividad el 1° de marzo de 2010 mediante formulario n.° 13558707, (pags. 92
y 131 arch. 5, idem); administradora a la que actualmente se encuentra afiliado
con un total de 1726 semanas cotizadas conforme las historias laborales
consolidadas y la certificacion emitidas por la mencionada AFP el 3 de febrero de

2022 (pags. 94 - 118 arch. 5, idem).

El traslado de régimen por vinculacion 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 art. 13 de la Ley 100 de 1993, en su lit. b) estableci6 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

eleccion al momento de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el art. 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 seleccion de organismos e 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 inc. 1° del art. 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 comunicacion escrita, donde
constara que la seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inc.
7.° del art. 11 del Decreto 692 de 1994, permitiéo que la citada manifestacion
estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion, norma 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 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 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 informacién.

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
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 informaciéon 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 eleccion
del régimen pensional, trasciende el simple deber de informaciéon, y como emanacion del
mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, de
ilustracion 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 engano que protesta el actor tiene su fuente en
la falta al deber de informacion en que incurri6 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 anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los sesenta anos, era
solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a
la fecha de redencion.

En estas condiciones el engano, 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 decision 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 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 realizé6 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 decision no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento
de lo que ella entrana.”

Frente a la obligacion de brindar informacion, en sentencia CSJ SL1688-

la mentada Corporacion expuso:

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber
de brindar informacion 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
cambid para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion necesaria
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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 informacion 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 demostracion de un consentimiento informado en el traslado de régimen, el que
tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion 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 recibi6 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 incumpli6
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 informacion, corresponde a su contraparte demostrar que
si la brindo, 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 posicion probatoria complicada — cuando no imposible — o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropésito, 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 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 informaciéon y, mas aun, 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, 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 proximo 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 informacion 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, o se encuentra en la prohibicion legal de traslado, ya que todo esto
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resulta inane para la aplicacion del precedente de la Sala de Casacion Laboral

citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, el demandante se vinculé al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
Proteccion SA, con fecha de efectividad el 1 de julio de 1994, posteriormente se
traslad6 a la AFP Porvenir SA, con fecha de efectividad el 1° de marzo de 2010,
AFP a la que se encuentra actualmente afiliado, y si bien en los formularios n.°
46986 (pags. 33, arch. 5, idem); n.° 13558707, (pags. 92, arch. 5, idem), de
vinculacion se hace referencia expresa a que la decision se adoptéo 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
informacion oportuna, suficiente 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 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 informacion previa al traslado de
régimen pensional, la Sala de Casacion 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
trasgresiéon 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, segtin 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 construccion jurisprudencial de la ineficacia en esa particular materia se
ha basado, precisamente, en dejar de lado el estudio sobre el elemento «consentimiento»
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 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
afiliacion 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 entendi6 el Colegiado de instancia.
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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
afiliaciébn jamas hubiera existido. Por ello, en tratandose de dfiliados, la Sala ha
adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades del régimen de ahorro individual
con solidaridad a devolver los gastos de administracion 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 senalar 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 tltimo 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 modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de las AFP Proteccion SA,
que hubiera 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 de la afiliada para esa época, tal como lo concluy6 el a quo,
la sancion juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo
efecto juridico de la afiliacion al régimen de ahorro individual, asi como del
traslado posterior verificado, por lo que se confirmara la decision de declarar la
INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen pensional realizado por el demandante
el de 30 de junio de 1994 con su afiliacion a la AFP Proteccion SA, efectivo desde

el 1° de julio del mismo ano (pags. 33, 34y 131, arch. 5, CO1).

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

deben devolver con destino a Colpensiones, la totalidad de aportes pensionales
11
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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, comisiones 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, y demas conceptos objeto de devolucion (CSJ sentencias SL1022-2022,
SL1017-2022, SL1125-2022), puesto que dichos valores pertenecen al Sistema
General de Seguridad Social, y resultan necesarios para la financiacion de las
prestaciones economicas que correspondan en el régimen de prima media, en los

términos de la jurisprudencia vigente.

Por lo expuesto, se modificara y adicionara el numeral segundo de la
sentencia apelada y consultada, para ordenar que tanto la AFP Porvenir SA como
la AFP Proteccion SA, efectiien la devolucion de la totalidad de los conceptos
mencionados por el a quo, junto con los bonos pensionales si los hubiere y, las
primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, comisiones y gastos de administracion, éstos debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, con la discriminacion y detalle de

los valores a devolver.

Respecto de la excepcion de prescripcion, el 6rgano de cierre de esta
jurisdiccion ha precisado de manera reiterada que la accion 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 cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de
ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera
satisfacciéornr!l, por lo que resulta acertada la decision del juez de primera
instancia, y ello se hace extensivo a la totalidad de conceptos que son objeto de
devolucion, como consecuencia de la declaraciéon de ineficacia del traslado de

régimen.

Finalmente, en cuanto al monto de las costas impuestas a Porvenir SA,
ha de indicarse que de conformidad con el num. 5° del art. 366 del CGP, no es
este el momento procesal oportuno para decidir lo atinente frente a cualquier

controversia que surja respecto de la liquidacion de las expensas y el monto de

1 ¢sJ SL1688-20109.
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las agencias en derecho, por ende, la Sala se encuentra impedida para emitir

pronunciamiento alguno frente a este punto.

En los anteriores términos queda estudiada la apelacion y surtido el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones. Sin costas en la alzada, ante

Su no causacion.

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

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR y ADICIONAR el numeral segundo de la
sentencia proferida el 28 de julio de 2022, por el Juzgado 5° Laboral del Circuito
de Bogota DC, en cuanto a que la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir SA y la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantia Proteccion SA deberan devolver también, con destino a
Colpensiones, ademas de los conceptos alli relacionados con ocasién de la
vinculacion del demandante, los bonos pensionales si los hubiere, y debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, las primas de seguros
previsionales, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
comisiones y gastos de administracion, descontados de los aportes efectuados
durante el tiempo de afiliacion del actor en cada administradora, discriminando
la totalidad de los conceptos objeto de devolucion, con sus respectivos valores y
con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC y aportes pagados, segun lo

expuesto en las consideraciones de esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada,

acorde con la motivacion expuesta.

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

CUARTO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose

los términos previstos en el art. 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
13
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LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Segunda de Decision Laboral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL - SENTENCIA

RADICACION. 11001 31 05 007 2020 00232 01

DEMANDANTE: EDGAR DE JESUS CAMARGO BERRIO

DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIA PROTECCION SA

Bogota DC, veinticuatro (24) de julio de dos mil veintitrés (2023).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, se reunio la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
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 11 de

noviembre de 2022, por el Juzgado 7° Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que; se declare la ineficacia y nulidad del
traslado efectuado al RAIS (Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad),
por medio de la AFP ING hoy Proteccion SA; que siempre pertenecio al RPMPD
(Régimen de Prima Media con Prestacion Definida) ya que el traslado no puede
producir efectos al no haberse realizado en forma libre y espontanea; se ordene
a Proteccion SA devolver la totalidad de las sumas de dinero, bonos,
cotizaciones, sumas adicionales por concepto de aportes obligatorios y
rendimientos generados durante el tiempo en que dichas sumas de dinero
estuvieron bajo su administracion; se ordene a Colpensiones reactivar la
afiliacion, recibir los aportes y rendimientos devueltos y actualizar su historia

laboral; se condene a Proteccion SA al reconocimiento y pago de los perjuicios
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morales causados, los cuales estima en 200 SMMLV; y por ultimo se condene

en costas al demandado (pags. Sy 6, arch. 1, CO1).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el
14 de junio de 1962; estuvo vinculado al RPMPD como quiera que durante los
anos 1992 y 1996 trabajo para la Empresa Social del Estado Hospital San
Judas Tadeo; realizo sus aportes a Cajanal (Caja Nacional de Prevision)
entidad que luego de su liquidacion fue sustituida por Colpensiones; para el
1° de febrero de 2002 suscribioé formulario de afiliacion con la AFP ING hoy en
dia Proteccion SA, informacion que constato en el historial de vinculaciéon del
SIAFP y la brindada por el fondo privado el 12 de agosto de 2019, dicho
traslado se dio por considerar que le era mucho mas beneficioso; aunado a
que cuando comenzaron a funcionar los fondos privados tenian un publicidad
muy agresiva por diferentes medios de comunicacion y visitas personales; que
para su caso el asesor de dicho fondo no contaba con titulo, formacion
profesional o la capacitacion adecuada que le permitiera informar para tomar

la decision de trasladarse.

Por otro lado, para el 5 de julio de 2019, solicité al fondo privado copia
del formulario de afiliacion suscrito en el ano 2002, que como respuesta no le
fue posible hacer entrega ya que no existia dicho archivo; por ultimo, para el
13 de diciembre de 2019 solicité a Colpensiones y Proteccion SA aceptar la
nulidad, que para el 14 y 18 de diciembre del mismo afno respectivamente,

respondieron con una negativa (pags. 6 y 9, arch. 1, CO1).

II. TRAMITE PROCESAL

Fue admitida mediante auto del 12 de febrero de 2021 con posterior
correccion el 25 del mismo mes y ano, ordenandose su notificacion y traslado

a las demandadas (archs. 6 y 7).

Colpensiones se opuso a la totalidad de pretensiones, invocando como
medios de defensa las excepciones que denomind, erréonea e indebida
aplicacion del art. 1604 del CC, descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al RPMPD, prescripcion, caducidad,

inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada y no
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procedencia del pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico (pags. 26 — 42, arch. 13, CO1).

Proteccion contest6 oponiéndose a la pretensiones relativas a la
declaratoria de ineficacia de traslado, e invoco en su defensa las excepciones
de meérito que denomind inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
pubicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion
mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision
de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa e inexistencia de la obligacion de devolver la prima del
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe (pags. 29

- 35, arch. 16, CO1).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guardoé silencio

pese a haber sido notificada en debida forma (arch. 8).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 7° Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 11 de
noviembre de 2022, declar6 la ineficacia de la afiliacion y traslado realizados
por el demandante a la AFP Proteccion el 1° de febrero de 2002. En
consecuencia, le ordeno a Proteccion trasladar la totalidad de los valores de la
cuenta de ahorro individual de la que es titular Edgar de Jesus Camargo
Berrio, incluyendo los rendimientos que se hubieren generado hasta que se
haga efectivo dicho traslado al RPMPD administrado por Colpensiones, junto
con todos los gastos de administracion y comisiones que se hubiesen
descontado de los aportes pensionales del demandante, valores que deben ser
reintegrados y devueltos debidamente indexados; le ordené a Colpensiones
recibir al demandante sin solucion de continuidad, como afiliado al RPMPD,
desde su afiliacion inicial al ISS; y, condené en costas a los fondos

demandados [sic].

En sintesis, el juez de primera instancia consider6 que conforme a la
linea jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, la AFP desde su creacion estaba obligada a dar informacion al afiliado
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previo al traslado, para que tomara una decision consciente y que debido a
que al demandante no se le informaron las caracteristicas, condiciones,
efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, resultaba
procedente la solicitud de ineficacia del traslado de régimen, pues ademas el
deber de informacion a cargo de las administradoras privadas no se suple con

la declaracion contenida en el formulario, el cual es un contrato de adhesion.

También precis6 que, con la condena dispuesta, no se desconoce el
principio de sostenibilidad financiera del sistema, por cuanto los fondos
privados tienen la obligacion de devolver a Colpensiones todos los valores
recibidos con motivo de la vinculacion del demandante, debidamente
indexados y el demandante acredit6é haber realizado sus aportes junto con sus
empleadores, por lo que no podria hablarse de descapitalizacion, mas aun

cuando no fue probada.

IV. RECURSO DE APELACION

Colpensiones solicité no ser condenado a recibir al demandante como
afiliado ya que con esta decision se estaria afectando gravemente el equilibrio
financiero del Sistema de Seguridad Social en pensiones, establecido en el
articulo 48 de la Constitucion Politica y adicionado por el art. 1° del acto
legislativo 01 el ano 2005; de igual manera solicité se estudie el escenario en
que la AFP haya faltado con su deber legal de informacion, Colpensiones no

podria acarrear las consecuencias de este acto juridico.

Por ultimo, de ser confirmada la sentencia y teniendo en cuenta que la
responsabilidad profesional y directa recae sobre las AFP Proteccion SA, esta
debera garantizar el reintegro de la totalidad de la cotizacion, es decir, los
recursos de la cuenta individual de ahorro, las cuotas abonadas al fondo de
garantia de pension minima, rendimientos, bonos pensionales, seguros
provisionales y cuotas de administracion con el fin de garantizar el

financiamiento de la pension bajo el RPMPD.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 16 de

enero de 2023, se admitio el recurso de apelacion interpuesto por
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Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta en su favor, y conforme a
lo normado en el art. 13 de la Ley 2213 de 2022, se dispuso correr el respectivo

traslado a las partes para alegar (arch. 4, C02).

Las partes demandante y Colpensiones presentaron alegaciones,
reiterando los argumentos expuestos en la demanda, en la contestacion y en

la alzada (arch. 6y 11, C02).

VI. ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no
comparte las consideraciones reiteradas por la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o
ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, razén por la cual 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 suscripcion 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 anno 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 exhortéo 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 efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato
contenido en el referido exhorto, que fue varias veces reiterado, se acata el

criterio del 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral.
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VII. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada y el grado
jurisdiccional de consulta, y 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 RPMPD, al RAIS, surtio plenos efectos juridicos,
o si por el contrario, fue ineficaz por falta de informacion suficiente por parte
de la administradora Proteccion SA, que le permitiera contar con un
consentimiento informado en 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 14 de junio de 1962 (pag. 59, arch. 1, CO1); ii) segun la informacion
brindada por el Cetil y la Oficina de Bonos Pensionales mediante el Ministerio
de Hacienda y Crédito Puablico labor6 para la ESE Hospital San Judas Tadeo
en liquidacion desde el 27 de agosto de 1992 hasta el 31 de enero de 1996
tiempo en el que cotiz6 para Cajanal por un total de 179 semanas (pag. 79,
arch. 1, pags. 50 - 53, arch. 16, idem); iii) conforme a la informacion
registrada en el SIAFP se encuentra que se traslado a ING hoy Proteccion SA
el 1° de febrero de 2002 con fecha de efectividad el 1° de abril del mismo ano,
ultima administradora a la que actualmente se encuentra afiliado con un total
de 1122.29 semanas cotizadas conforme las historias laborales consolidadas
y el reporte de estado de cuenta emitidos por la mencionada AFP el 18 y 19 de

marzo de 2021 (pags. 54, 56 - 112, arch. 16, idem).

El traslado de régimen por vinculacion 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 eleccion 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 seleccion de organismos e 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 comunicacion
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, permiti6é que
la citada manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
norma 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 senalan 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 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 informacién.

La informacion 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 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 eleccion 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 mas activo al proporcionar
la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas,
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con sus beneficios e inconvenientes, y ain a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar
al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engano que protesta el actor tiene su fuente
en la falta al deber de informaciéon en que incurri6 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 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 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 decision 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 vinculaciéon 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
informacién veraz y suficiente, de que esa decisiéon no tiene tal caracter si se adopta
sin el pleno conocimiento de lo que ella entrana.”

Frente a la obligacion de brindar informacion, en sentencia CSJ

SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

Seguin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, 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 mas 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 informacion 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 demostracion 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 recibio la informacion 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 afiliacién, la AFP no suministré informaciéon
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumpli6
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 suministroé la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
trabajador no puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brind6, 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 estd en una posicién probatoria complicada — cuando no imposible — o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicion de
ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un desproposito,
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en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacioén corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; (ii) la documentacion
soporte del traslado debe conservarse en los arch.s del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacién de brindar informacién y, mas
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 informaciéon 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 no un derecho consolidado, se tiene o
no un beneficio transicional, o si esta proximo o no a pensionarse, dado que 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
transicion, o tenia una expectativa pensional legitima para el momento del
traslado, o se encuentra en la prohibicion legal de traslado, ya que todo esto
resulta inane para la aplicacion del precedente de la Sala de Casacion Laboral

citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, el demandante se vinculo
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP ING
hoy Proteccion SA, desde 1 de febrero de 2002, en la que se encuentra
actualmente afiliado, y no se 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, notese que ni siquiera fue allegado certificado

alguno.

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 afiliaciébn 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 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 y 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, preciso:

El enfoque de la Corte para abordar esta problematica, es la ineficacia, que apunta a
la trasgresiéon 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, segtin 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
«consentimiento» 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 andlisis 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
afiliacion no suple en manera alguna el deber de informacioén, 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 afiliacion 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 administracion 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 senalar que la actuacion 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 ratificacién de la
decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de
los derechos prestacionales.
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Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Proteccion,
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, tal como lo concluyo¢ el a quo,
la sancion juridica a ese incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo
efecto juridico de la afiliacion al régimen de ahorro individual, y se confirmara
la decision de declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen pensional
realizado por el demandante el 1 de febrero de 2002, con su afiliacion a la AFP

Proteccion SA.

De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situacion 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, 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 financiacion de las prestaciones econdmicas que
correspondan en el régimen de prima media, en los términos de la
jurisprudencia vigente, como lo dispuso el a quo, razéon por la cual se

confirmara la decision también en este punto.

Se precisa, que como el actor estuvo afiliado a Cajanal, al regresar al
régimen de prima media lo debe hacer a Colpensiones, Ginica administradora
de dicho régimen en la actualidad, en virtud de lo dispuesto en la Ley 1151 de
2007 y el Decreto Extraordinario 4121 de 2011. Lo anterior al tener en cuenta
que en virtud del Decreto 2196 de 12 de junio de 2019 fue ordenada la
supresion y liquidacion Cajanal y el consecuente traslado de los afiliados al

extinto ISS (CSJ SL2932-2022).

11
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Respecto de la excepcion de prescripcion, el 6érgano de cierre de esta
jurisdiccion ha precisado de manera reiterada que la accion de ineficacia de
traslado pensional es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad
judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, 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 primera instancia, y
ello se hace extensivo a la totalidad de conceptos que son objeto de devolucion,

como consecuencia de la declaracion de ineficacia del traslado de régimen.

En cuanto a la condena en costas impuesta en primera instancia, la Sala
recuerda que éstas son la erogacion econdémica que corresponde efectuar a la
parte que resulte vencida en un proceso judicial, y comprende las expensas y las

agencias en derecho.

En ese orden de ideas, se tiene que de conformidad con el art. 365 del CGP,
las costas son a cargo de la parte vencida en el proceso, sin embargo, en este
caso, se considera que no debi6 disponerse tal rubro frente a Colpensiones, en la
medida en que la entidad no tuvo ninguna injerencia en el acto de traslado de
régimen pensional, que es el objeto de este litigio, asi como tampoco le era dable
resolver sobre la situacion de ineficacia que aqui se discutio, y es por ello que la
Sala mayoritaria considera que las costas debian disponerse inicamente a cargo
de los fondos privados de pensiones, que con su omision, dieron lugar al
resultado del proceso, en la medida en que, se itera, el acto juridico de traslado
de régimen pensional que se declaro ineficaz, no fue consecuencia directa o
indirecta de la accion u omision de la administradora del RPMPD, hoy
Colpensiones, y simplemente esta llamada a soportar las consecuencias juridicas
de la omision de la administradora del RAIS, siendo esa la Ginica razon por la que
se le vincula de manera necesaria al proceso, sin que por tanto, en estricto
sentido, pueda ser tenida como vencida en el mismo, aun cuando
razonablemente se oponga a lo pretendido, ajustandose su actuar al
ordenamiento legal. Por lo que sobre el particular se revocara parcialmente el

numeral cuarto de la sentencia apelada y consultada.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

1 csu sL1688-2019.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA DC,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR parcialmente el numeral sexto de la sentencia
proferida el 11 de noviembre de 2022, por el Juzgado 7° Laboral del Circuito
de Bogota DC, en cuanto a la condena en costas a cargo de Colpensiones, para
en su lugar, ABSOLVER a esa entidad del pago de costas procesales, segin

lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y

consultada, segin las motivaciones anteriores.
TERCERO: Sin costas en esta instancia.

CUARTO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

—

"-‘ rd
MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

Hipervinculo al expediente digital*

https:/ /etbcsi-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta cendoj ramajudicial gov_co/Estf8 SNDetK
rbZTIPaPnOwBQjS 1i9hxLxAIV4bcxJEllw?e=IcX7RR
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