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 05 006 2018 00794 01
DEMANDANTE: ADRIANA FERNANDA NARVAEZ GONZALEZ
DEMANDADO: DESIGN AND ARCHITECTURE SAS

Bogota DC, veinticuatro (24) de agosto 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 la demandada,
respecto de la sentencia condenatoria proferida el 26 de mayo de 2022, por el

Juzgado 6 Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare que entre las partes existio un
contrato de trabajo a término indefinido, del 25 de julio de 2016 al 21 de abril de
2018, que termino por causa imputable al empleador. En consecuencia, solicita
se condene a la empresa accionada al reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales, vacaciones, indemnizacion por no pago del auxilio de cesantias, la
indemnizacion prevista por el art. 64 CST, causados durante la vigencia de la
relacion laboral, y la indemnizacion moratoria prevista por el art. 65 CST. (Pags.

6-8 arch. 01 CO1).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, afirma que el 25 de julio
de 2016 celebré contrato de trabajo verbal con la empresa DESIGN AND
ARCHITECTURE SAS, para desempenarse como administradora de obra de la

empresa, pactando un salario basico mensual de $1.000.000; que durante la
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vigencia de la relacion laboral nunca le fue incrementado el salario, ni fue afiliada
al Sistema General de Seguridad Social; que el 19 de abril de 2018, efectu6é un
reclamo verbal de sus derechos laborales al senor José Alirio Calentura Vera,
quien es el contador de la empresa y el encargado de realizar los pagos, sin
obtener respuesta favorable y que a partir del 21 de abril de 2018 le fue impedido

el ingreso a las instalaciones de la empresa.

Finalmente, senala que ante el no pago de alguna indemnizacion, acudio
al Ministerio del Trabajo y que el 26 de junio de 2018 se cito a diligencia de
conciliacion ante el inspector RCC 5 del Ministerio del Trabajo; sin embargo,
ningan representante de la demandada acudi6 a la citada diligencia (Pags. 5-6

idem).

II. TRAMITE PROCESAL

Mediante auto proferido el 7 de noviembre de 2018 por el Juzgado 6 Laboral
del Circuito de Bogota, se admitio la demanda, ordenandose su notificacion y
traslado a la demandada (Pags. 24-25 arch. 01 C01), quién dio respuesta dentro
del término legal (Pags. 32-49 idem).

Mediante providencia del 12 de septiembre de 2019, se tuvo por contestada
la demanda y se senalo como fecha para celebrar la audiencia de que trata el art.

77 CPTSS, el dia 17 de abril de 2020 (Pags. 56-57 idem).

En audiencia del 11 de marzo de 2022 se celebro la audiencia obligatoria
de conciliacion, la que se declaro fracasada por falta de animo conciliatorio, y se
senalo el 2 de mayo de 2022 como fecha para continuar la diligencia (Pags. 59-

60 idem).

En diligencia del 2 de mayo de 2022, se adelantaron las demas etapas
procesales previstas por el art. 77 CPTSS, y en la misma oportunidad se
practicaron las pruebas decretadas, escuchando el testimonio del senor José
Alirio Calentura Vega, el interrogatorio de parte de la demandante y el testimonio

del senor Ismael Guio (arch. 02 subcarpeta 02, CO1)

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA



ORD. VIRTUAL () n.” 006 2018 00794 01

El Juzgado 6 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 26 de
mayo de 2022, declar6 la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido entre las partes, durante el periodo comprendido entre el 25 de julio
de 2016 y el 10 de abril de 2018; en consecuencia, condené a la demandada al
reconocimiento y pago del auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, prima
de servicios, vacaciones, indemnizacion por despido sin justa causa. Igualmente
condend a Design And Architecture SAS al pago de $13.833.190 por falta de
consignacion del auxilio de cesantia y, al pago de la indemnizacion moratoria

prevista en el art. 65 CST (pag. 62 arch. 01 CO1 y arch. 03 subcarpeta 02 CO1)

La a quo encontr6 probada la prestacion personal de servicios, de acuerdo
con lo expuesto por el senor José Alirio Canlentura Vega y con la certificacion
laboral allegada a folio 19, documento del que extrajo los extremos temporales
de la relacion laboral alegada; por lo que senaldé que no habiéndose desvirtuado
la presuncion de subordinacion prevista por el art. 24 del CST, habia lugar a
declarar la existencia del contrato de trabajo y a condenar a la demandada al
reconocimiento y pago de las acreencias laborales previamente mencionadas

(pag. 62 arch. 01 CO1 y arch. 03 subcarpeta 02 CO1)

IV. RECURSO DE APELACION:

El apoderado judicial de Design And Architecture SAS, dentro de la
oportunidad procesal pertinente, interpuso recurso de apelacion parcial en
contra de la sentencia proferida por el Juzgado 6 Laboral del Circuito el 26 de
mayo de 2022. Solicitdé se revoque la condena impuesta en relacion con el
reconocimiento y pago de la indemnizacion moratoria prevista por el art. 65 CST,
con fundamento en que la demandada no actud de mala fe, sino bajo la creencia
de que entre las partes existia un contrato de prestacion de servicios. En tal
sentido, solicito tener en cuenta que la demandante, reconoci6 en interrogatorio
de parte que era ella quién realizaba y asumia el pago de los aportes al Sistema
de Seguridad Social, por lo que la empresa demandada tenia el convencimiento
de que la relacion entre las partes no era de indole laboral y por tanto, actuo de

buena fe (min. 9.02 arch. 03 subcarpeta 02 CO1).
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 interpuesto por la parte
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demandada; 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. 04 C02).

El apoderado de Design and Architecure SAS, presenté sus alegatos de
instancia reiterando lo expuesto al interponer el recurso de apelacion, y el
apoderado de la demandante solicito confirmar la sentencia de primera instancia

(arch. 05 CO02).

VI. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, procede la sala a desatar la alzada, y conforme a lo dispuesto
en el articulo 66A del CPTSS, el problema juridico en este asunto consiste en
determinar si se acredité o no la buena fe de la demandada, y en consecuencia,
si resultaba o no procedente la condena por concepto de indemnizacion

moratoria prevista en el art. 65 del CST.

Es un hecho acreditado e indiscutido en esta instancia, que entre Adriana
Fernanda Narvaez Gonzalez y la sociedad Design And Architecture SAS, existio
un contrato de trabajo a término indefinido que se mantuvo vigente desde el 25
de julio de 2016 al 10 de abril de 2018, en virtud del cual la demandante se
desempend como administradora de obra, devengando un salario mensual de

$1.000.000.

Para establecer la procedencia de la indemnizacion materia de debate, es
menester recordar que la jurisprudencia ordinaria laboral ha definido de antano,
que se debe estudiar en cada caso particular, la conducta remisa del empleador,
para con ello establecer si su obrar, al abstenerse de pagar en forma oportuna y
completa los salarios y prestaciones sociales a la finalizacion del nexo
contractual, esta precedido o no de buena fe, por encontrarse justificado en
motivos serios que, a pesar de no resultar juridicamente acertados, si pueden

ser considerados como atendibles (CSJ SL1285-2016 y CSJ SL572-2021).

En ese orden, aduce el recurrente que debe tenerse en cuenta que Design
and Architecture SAS, tenia el pleno convencimiento de que la relacion
contractual que existié con la aqui demandante era de indole civil regida por un
contrato de prestacion de servicios, con fundamento en que tal y como reconocio
la demandante, era la senora Adriana Narvaez Gonzalez quién se encargaba de
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pagar sus aportes al Sistema de Seguridad Social Integral, y que fue por tal razon
y conviccion, que no realizo el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales

a las que tenia derecho la demandante.

Respecto de la mencionada afirmacion, encuentra la Sala que la empresa
demandada no aportoé elementos demostrativos de un actuar de buena fe como
el alegado, puesto que si bien ha sido tesis de la demandada desde el momento
mismo de la contestacion de la demanda, el que entre las partes existio un
contrato de prestacion de servicios y no un contrato de trabajo, con las pruebas
allegadas al proceso, se observa que en realidad las partes sostuvieron una
relacion laboral en los términos del art. 23 CST y que ambas partes, contaban
con suficientes elementos para tener certeza de que estaban vinculadas

mediante un contrato de trabajo.

Lo anterior, teniendo en cuenta que la demandada expidi6 el 10 de abril
de 2018, certificacion en la que expresamente dispone: «Que la sennora ADRIANA
FERNANDA NARVAEZ GONZALEZ, identificada con CC N° 52.738.507 expedida
en Bogotad, se encuentra vinculada a nuestra empresa por medio de un contrato a
término indefinido desde el 25 de julio de 2016, en el cargo de administradora de
obra devenga en forma mensual $1.000.000». (Pdg. 21 arch. 01 C01), documento

que vale senalar no fue tachado por la ahora recurrente.

A su vez, se advierte que en diligencia de interrogatorio de parte, el sefior
José Alirio Calentura Vega, representante legal de la demandada segun el
certificado de existencia y representacion legal aportado (Pag. 39-42 arch. 01
CO01), expuso que la demandante cumplia funciones de apoyo a una obra civil
como contratar personas, estar pendiente de los pedidos, contactarse con
proveedores, recibir materiales, entre otras; indico que la demandante empezo a
trabajar cuando se dio inicio a la obra, es decir desde la excavacion y hasta que
el edificio estaba terminado; adujo que la relacion culminé por la terminacion de
la obra y reconocioé que la demandante cumplia horario de trabajo de lunes a

sabado, entre las 8:00 am y las 5:00 pm aproximadamente (min 6 arch. 02 CO1).

En el mismo sentido y a pesar de que el senior José Alirio expuso que no
daba exactamente ordenes a la demandada, si reconocio que era €l quien le decia
qué debia hacer, que le decia «hoy necesito que me ayude o colabore con esto»y
le daba instrucciones a la demandante, precisando que ella no recibié 6rdenes o

instrucciones de ninguna otra persona (min. 17 idem)
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De la anterior declaracion, se colige que no existia duda respecto de la
relacion laboral que existié entre las partes y que a pesar de que dentro del
presente proceso se haya discutido el caracter civil de la misma, el representante
legal de la demandada ejercio como un verdadero empleador; sin que de lo
expuesto se encuentren elementos que permitan inferir que realmente
consideraba que la vinculacion se daba mediante un contrato de prestacion de
servicios, toda vez que no se expusieron situaciones que muestren que la

demandante prestara sus servicios en forma autéonoma.

Asimismo, el hecho de que la demandante hubiese pagado sus aportes al
Sistema de Seguridad Social, no es demostrativo de que las partes creyeran estar
vinculados mediante una relacion civil, ni fue esto lo reconocido por la
demandante en interrogatorio de parte, puesto que la sefiora Adriana Narvaez,
lo que expuso fue que debido a que la demandada no la afilié al Sistema General
de Seguridad Social y a que a ella le preocupaba ingresar a la obra sin contar
con ARL, ella misma pagaba sus aportes por medio de una empresa que la afilio

a la EPS y la ARL (min. 28 idem).

Por ultimo, se observa que la demandada no adelanté ninguna actuacion
que pueda ser entendida como un acto de buena fe, tanto asi, que a pesar de
conocer la reclamacion de la demandante y de haber sido citada a comparecer
al Ministerio del Trabajo con el fin de celebrar audiencia de conciliacion, se

abstuvo de comparecer a dicha diligencia (Pags. 17-19 arch. 01 CO1)

Por lo anterior se confirmara en su integridad la sentencia apelada. Sin

costas en la instancia.

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: CONFIRMAR la sentencia proferida 26 de mayo de 2022,
por el Juzgado 6 Laboral del Circuito de Bogota DC, de acuerdo con lo

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

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,

atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

“' rd
IANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https://etbcsi-
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NiddzhghOQEBxNzwQqwdkxvEz-gszZ3Bgw?e=P5wWaE
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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 05 026 2022 00047 01

DEMANDANTE: FELIX ALEJANDRO ERAZO

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

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

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 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 el recurso de apelacion
interpuesto por el demandante y surtir el grado jurisdiccional de consulta en
favor de Colpensiones, respecto de la sentencia proferida el 23 de febrero de

2023, por el Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare la ineficacia de su traslado, del
régimen de prima media con prestacion definida administrado en ese entonces
por el Instituto de Seguros Sociales, al régimen de ahorro individual con
solidaridad que administra Proteccion SA, que para todos los efectos legales
nunca se traslado, y como consecuencia, debe trasladar todos los valores que
hubiere recibido en la cuenta de ahorro individual, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, gastos de administracion,
frutos e intereses, rendimientos, de acuerdo al art. 1746 del CC; y por ultimo,
que se condene a las demandadas al pago de agencias en derecho y costas

conforme al art. 365 de CGP.



ORD n.° 026 2022 00047 01

Como fundamentos relevantes de sus pretensiones manifesté que laboro
en “NL Internacional INC” desde el anno de 1984 de acuerdo a la historia laboral
valida para bonos pensionales expedida por la AFP Proteccion SA; se traslado
el 18 de marzo de 2005 del RPMPD administrado en ese entonces por el ISS
al RAIS administrado por Proteccion SA; en su puesto de trabajo “Trans
Surenco LTDA” un asesor de dicha AFP lo invité a trasladarse, sin contar con
la formacion profesional para ello, dado que solo se limité aspectos como que,
podia pensionarse de manera anticipada, el ISS se iba acabar y se perderian
los aportes, que la unica posibilidad de recuperar sus aportes era afiliandose
al RAIS y convirtiendo esos aportes en un bono pensional, que el tramite del
bono se efectuaba dentro de los 6 meses siguientes a la fecha de traslado al
RAIS.

A lo anterior agrego6 que, no se le informo el valor de su pension de vejez
y que esta dependia de su edad, la de su grupo familiar, de las variables
economicas del mercado financiero, de la redencion del bono pensional, de la
expectativa de vida de los beneficiarios en caso de una sustitucion de pension,
del capital acumulado a la fecha del calculo y de la tasa de rentabilidad
esperada del fondo especial de retiro programado a largo plazo; por ello recalco
que su traslado se dio a través de enganos y omision de informacion llevandolo

a suscribir el formulario de vinculacion n.° 6993338.

Para el 30 de julio de 2021, bajo el radicado n.° 2021_8640512 solicito
a Colpensiones la ineficacia del traslado para que se aceptara y legalizara su
traslado del RAIS; que mediante el comunicado BZ2021_8656816 del 30 de
julio de 2021 se le informo6 que, «no es procedente, puesto que la misma se
realizé segun dicha entidad, ejerciendo su derecho a la libre eleccién de régimen
de conformidad con lo dispuesto en la circular 019 de 1998 emitida por la

Superintendencia Financiera y las disposiciones vigentes sobre el particular.

De igual forma, para el 19 de agosto de 2021, radicé6 ante la AFP
Proteccion SA, solicitud de declaratoria de ineficacia de la afiliacion al régimen
de ahorro individual; al darse cuenta de que se le habia omitido informacion,
y lo prometido al momento de afiliarse a dicha entidad era un engano, dado
que no correspondia a la realidad informada por el asesor comercial de la

demandada; que antes de llegar a los 10 anos de cumplir la edad de pension,
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no se le detallaron los aspectos relevantes de su situacion pensional como los

riesgos o desventajas, ni se le dio la informacion oportuna, certera y clara.

Por ultimo, senal6 que conforme al reporte de historial laboral del 2 de
agosto de 2021, expedido por Proteccion SA, el capital ahorrado a la fecha
asciende a la suma de $324.598.563 con un total acumulado de 929 semanas,
que para el 4 de agosto del mismo ano, mediante una proyeccion de su mesada
pensional realizada por mencionada AFP, es que a sus 62 anos de edad, seria

un aproximado de $1.804.002 (pags. 3 - 6, arch. 01, CO1).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda correspondio por reparto al Juzgado 25 Laboral del Circuito
de Bogota DC, quien mediante auto del 17 de enero de 2022 se declar6
impedido, asi que luego de avocar conocimiento, el Juzgado 26 Laboral del
mismo Circuito Judicial, por auto del 30 de marzo de 2022 la admiti6 y ordeno
su notificacion y traslado a las demandadas (archs. 02 - 05, 09 y 10, CO1),
mediante auto del 8 de agosto de 2022 se tuvo por contestada por
Colpensiones, y se requiri6 a la parte demandante para que adelante la
diligencia de notificacion a Proteccion SA (arch. 14, idem) por ultimo mediante
auto del 19 de octubre del 2022 fij6 fecha para audiencia de que trata el art.

77 del CPTSS (arch. 19, idem).

Colpensiones se opuso a la totalidad de pretensiones, invocando como
medios de defensa las excepciones que denominé prescripcion y caducidad,
inexistencia del derecho y de la obligacion por falta de reunir los requisitos
legales, imposibilidad juridica para reconocer y pagar derechos por fuera del
ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad de condena

en costas (pag. 3 a 8, arch. 07, CO1).

Proteccion contesté oponiéndose a la pretensiones, e invoco en su
defensa las excepciones de mérito que denomino 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, inexistencia de la obligacion de devolver la
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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. 10 - 13y 19 - 24, arch. 18, CO1).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica el Estado, guardo silencio

pese a haber sido notificada en debida forma (arch. 13).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 23
de febrero de 2023, declar¢ ineficaz el traslado del demandante al régimen de
ahorro individual con solidaridad. Condené a Proteccion SA a transferir a
Colpensiones, la totalidad de los aportes realizados por el demandante, junto
con los rendimientos financieros, gastos de administracion sin lugar a
descontar suma alguna por concepto de administracion, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de
garantia de pension minima, debidamente indexado con cargo a sus propios
recursos; a Colpensiones, a aceptar la transferencia y contabilizar para todos
los efectos pensionales las semanas cotizadas por el demandante. Declaré no

probadas las excepciones; y, condeno en costas a Proteccion SA.

En sintesis, la juez de primer grado establecié que conforme a la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en virtud de lo dispuesto en los art. 13 literal b) y 271 de la Ley 100
de 1993, lo que debia analizarse es si el acto juridico de traslado resulta o no
eficaz; que para establecer si la afiliacion fue realizada de manera libre y
voluntaria, se debe verificar si la administradora puso en conocimiento del
afiliado los riesgos del traslado, los beneficios que obtendria, y si la
manifestacion de voluntad fue auténoma y consciente; que el deber de
informacion existe desde la entrada en vigencia de la Ley en mencion, y el
consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es insuficiente, pues el
fondo de pensiones debe demostrar un consentimiento debidamente
informado, circunstancia de la que no da cuenta la leyenda preimpresa en los

referidos formularios.

Senald que en el asunto se allegaron los formularios que dan cuenta del

traslado y afiliacion del demandante a Proteccion SA, sin que se pueda
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establecer la informacion brindada al momento de la afiliacion, ni se cuente
con otro elemento de juicio que acredite esa circunstancia, pues en el
interrogatorio de parte el demandante no efectu6 confesion en ese aspecto; y,
como no se acredito la debida asesoria e informacion suficiente, habia lugar a

declarar la ineficacia del traslado.

IV. RECURSO DE APELACION

El demandante interpuso recurso contra del numeral quinto referente a la
condena de costas, indicé que tal y como lo senala la norma en los arts. 361 a
366 del CGP, las mismas son una carga economica que debe afrontar quien
obtuvo una de decision desfavorable, ademas comprende las expensas erogadas
por la otra parte y las agencias en derecho; adicionalmente manifesté que
Colpensiones en todo el transcurso del proceso presento oposicion y defensa, por

ello solicito sea condenado en costas.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 6 de
marzo de 2023, se admitio el recurso de apelacion interpuesto por el
demandante 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 (arch. 04, C02).

La parte demandante y Colpensiones presentaron alegaciones,
reiterando los argumentos expuestos, la primera en la demanda, y la Gltima,

en la constestacion y en la alzada (archs. 05 - 08, 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 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
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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 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.

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 régimen de prima media con prestacion definida,
al régimen de ahorro individual con solidaridad, surti6 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; en tal
caso, cuales son las consecuencias juridicas de tal declaratoria; y si hay lugar

a imponer costas a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el demandante naci6
el 23 de mayo de 1963 (pag. 53, arch. 01, CO1); ii) cotizo a traves del Instituto
de Seguros Sociales hoy Colpensiones desde el 4 de junio de 1987 hasta el 4
de mayo de 1988, un total de 48 semanas (carp. 08, arch. GRP-SCH-HL); y,



ORD n.° 026 2022 00047 01

iii) se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado
por la AFP Proteccion SA, el 18 de marzo de 2005 con efectividad el 1° de mayo
del mismo ano (pag. 58, arch 18, CO1), ultima administradora, a la que
actualmente se encuentra afiliado con un total de 984.72 semanas cotizadas
conforme las historias laborales consolidadas y la certificacion emitidas por la

mencionada AFP el 16 de agosto de 2022 (pags. 34 - 70, arch. 18, 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.

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 esta que se encuentra en plena vigencia y no ha sido materia de

derogatoria alguna.

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

pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Asi, en
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sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada en la CSJ SL, 6 dic. 2011
rad. 31314, expreso:

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 seflalan 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,
con sus beneficios e inconvenientes, y aun 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 obligaciéon 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 pensiéon
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 engafno, 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 realizo6 de forma
libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de
informacién veraz y suficiente, de que esa decisién no tiene tal caracter si se adopta
sin el pleno conocimiento de lo que ella entrana.”

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 decisién consciente y realmente libre sobre su futuro
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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 informaciéon de acuerdo con el momento histérico en que
debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido”.

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

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

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibi6 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 informacion
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,
en la medida que (i) la afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplio 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 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 informacién.

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o 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 informaciéon 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



ORD n.° 026 2022 00047 01

transicion, o tenia una expectativa pensional legitima para el momento del
traslado, ya que esto resulta inane para la aplicacion del precedente de la Sala

de Casacion Laboral citado.

En el caso que ocupa la atencion de esta Sala, el demandante se vinculo
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
Proteccion SA, desde el 18 de marzo de 2005 efectivo el 1° de mayo del mismo
ano, en la que se encuentra actualmente afiliado, y si bien en el formulario de
vinculacion n.° 6509186 (pag. 33, arch. 18, 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 informacion oportuna y
veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicia.

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

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la 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.”

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 razéon 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 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 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
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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 ultimo régimen; ciertamente, la decisién de escoger
entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacién de la
decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de
los derechos prestacionales.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP Proteccion
SA, que hubiese suministrado informaciéon completa y comprensible en el
ofrecimiento de sus productos al momento de la celebracion del acto juridico
de traslado de régimen, para establecer la existencia de un consentimiento
informado por parte del afiliado para esa época, tal como lo 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
realizado por el demandante el 18 de marzo de 2005 efectivo el 1° de mayo del

mismo ano, 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, en este caso Proteccion SA, y las administradoras de
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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 econémicas que
correspondan en el régimen de prima media, en los términos de la

jurisprudencia vigente.

Por lo expuesto, se adicionara el numeral segundo de la sentencia, para
ordenar a la AFP demandada, la devolucion de la totalidad de los conceptos
mencionados, debidamente indexados, puesto que dichos valores pertenecen
al Sistema General de Seguridad Social, y resultan necesarios para la
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 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
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 devolucion,

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

Finalmente, en cuanto a la condena en costas impuesta en primera
instancia, objeto de la apelacion del demandante, 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.

1 csu sL1688-2019.
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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, en la medida en que Colpensiones 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 mayoritaria 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 traslado de régimen pensional
que se declard ineficaz, no fue consecuencia directa o indirecta de la accion u
omision de la administradora del RPMPD Colpensiones, y simplemente esta
llamada a soportar las consecuencias juridicas de la omision de la
administradora del RAIS, siendo esa la tGnica razén 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.

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: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida
el 23 de febrero de 2023, por el Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota DC,
en cuanto a que la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia
Proteccion SA, debera devolver también, con destino a Colpensiones, ademas
de los conceptos alli relacionados, los valores descontados de los aportes
efectuados con ocasion de la vinculacion del 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
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pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado, segun lo expuesto en las

consideraciones de esta decision.

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/EoeJPseJf7F

MloRZx f12FwBbkiFiObmhNQ6geDL0O1eo070?e=SVz{9B

Firmado Por:
Luz Patricia Quintero Calle
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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 05 010 2021 00330 01

DEMANDANTE: ALVARO JOSE LORENZO ORTIZ

DEMANDADAS: 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 agosto 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 actla como ponente,
con la finalidad de resolver los recursos de apelacion interpuestos por Porvenir
SA y Colpensiones y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de esta
ultima, respecto de la sentencia proferida el 31 de enero de 2023, por el Juzgado

10° Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare la ineficacia del traslado de régimen
efectuado del extinto ISS a Proteccion SA, luego a Porvenir SA y finalmente su
retorno a Proteccion SA, desde septiembre de 1998 por carecer de consentimiento
informado por parte de dichas AFP, por tanto, contintia afiliado en el RPMPD; en
consecuencia, solicita se ordene a Proteccion SA devolver a Colpensiones todas
las sumas de dinero que se encuentran en la cuenta de ahorro individual de la
demandante junto con las sumas adicionales, saldos con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C. esto es con los rendimientos
que se hubieren causado y los gastos de administracion que se cobraron por las

demandadas (pags. 5 arch. 1 CO1).
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacio el 16
de marzo de 1962; cotizo en el extinto ISS entre el 9 de mayo de 1991 y
septiembre de 1998; se traslado al RAIS administrado por Proteccion SA el 7 de
septiembre de 1998, sin haber recibido algun tipo de informacion acerca de las
implicaciones de su decision, ni se le realizé una proyeccion del estimado de su
pension en ambos regimenes pensionales, tampoco se le brindo informacion
durante el tiempo en el que estuvo alli afiliado sobre las caracteristicas, ventajas
y desventajas de permanecer en uno y otro régimen, solo firmo el formulario
respectivo con una informacion parcial y errada; igual situacion sucedié con
Porvenir SA cuando se traslado el 27 de junio de 2000 y a la AFP Santander en
marzo de 2001 por lo que su consentimiento no fue informado verdaderamente,
completando en toda su vida laboral mas de 1021 semanas; en el ano 2019
empezo0 a cuestionarse por su situacion pensional y tras comprender el error que
habia cometido, sinti6 la necesidad de regresar nuevamente al RPMPDM, por lo
que en mayo y junio de 2021 solicit6 a las entidades encartadas, la anulacion del
traslado de régimen con el fin de retornar a Colpensiones, sin embargo, las

solicitudes fueron infructuosas (pags. 2-4 arch. 1, idem).

II. TRAMITE PROCESAL

Previa subsanaciéon, la demanda se admiti6 mediante auto del 14 de
septiembre de 2022 y se ordeno la notificacion y traslado a las demandadas (arch.

9 CO01) quienes dieron respuesta, en término oportuno.

Porvenir SA se opuso a todas y cada una de las pretensiones; formul6 las
excepciones de mérito denominadas prescripcion, compensacion, restituciones

mutuas, inexistencia de la obligacion y buena fe (pags. 2-29 archs. 12, 17 idem).

Colpensiones se opuso a todas y cada una de las pretensiones; propuso
excepciones de mérito que denominé prescripcion, caducidad, inexistencia del
derecho y de la obligacion por falta de reunir los requisitos legales, imposibilidad
juridica para reconocer y pagar derechos por fuera del ordenamiento legal, cobro
de lo no debido, buena fe e imposibilidad de condena en costas (pags. 2-13 archs.

13, 17 idem).

Proteccion SA contesté con oposicion a lo pretendido y para tal efecto
excepciono inexistencia de la obligacion, buena fe, prescripcion,
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aprovechamiento indebido de los recursos publicos 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 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, aplicacion del
precedente sobre los actos de relacionamiento al caso concreto (pags. 2-24 archs.

14, 17).

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. 10 idem).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 10° Laboral del Circuito de Bogota DC, en audiencia celebrada
el 31 de enero de 2023, profirié6 sentencia en la que declaré la ineficacia de la
afiliacion y el traslado de régimen pensional del demandante a Porvenir SA
efectuado el 27 de febrero de 1996, y como consecuencia de ello, declaro ineficaz
los traslados subsiguientes realizados el 7 de septiembre de 1998, el 26 de junio
de 2000 y el 24 de enero de 2001 a Proteccion SA, Porvenir SAS y a Santander
Pensiones y Cesantias, respectivamente, por tanto, ordeno el regreso automatico
de su afiliacion y sin solucion de continuidad al RPMPD; en consecuencia,
condend a Proteccion SA para que en el término de 15 dias habiles siguientes a
la ejecutoria de la sentencia, haga entrega al RPMPD de todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del demandante, tales como
cotizaciones, frutos e intereses, rendimientos como lo dispone el art. 1746 del
CC, junto con la devolucion de los gastos de administracion, primas de los
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y los porcentajes destinados a
la garantia de pension minima, con cargo a sus propias utilidades, todas estas
sumas debidamente indexados, allegando los documentos correspondientes al

pago de estas sumas a Colpensiones y que den cuenta de dichas sumas.

Condeno a Porvenir SA devolver a Colpensiones en el mismo plazo, todos
los valores que hubiere descontado con motivo de las afiliaciones del
demandante, por conceptos de gastos de administracion, primas de los seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y los porcentajes destinados a la
garantia de pension minima, con cargo a sus propias utilidades, debidamente
indexados, junto con los documentos correspondientes al pago y a las sumas

3



ORD. VIRTUAL () n.° 010 2021 00330 01

descontadas; condeno a Colpensiones a recibir y restablecer afiliacion del
demandante al RPMPD, sin solucion de continuidad y, que de manera inmediata
a la ejecutoria de la sentencia debe imputar en su historia laboral, las semanas
cotizadas en el RAIS, y que una vez ingresen las sumas provenientes de las AFP
Proteccion SA y Porvenir SA, debe proceder a revisar que se haya hecho la
devolucion de conformidad con lo ordenado en la sentencia; declaré no probadas

las excepciones propuestas y condeno en costas a todas las demandadas.

En sintesis, consider6 que conforme a la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, de obligatoria observancia, el deber de informacion esta
radicado en cabeza de las AFP, desde la entrada en vigencia del sistema pensional
de la Ley 100 de 1993; si bien la escogencia de régimen es libre y voluntaria, ello
presupone el conocimiento y la firma del formulario es insuficiente para dar por
demostrado el cumplimiento del deber de un consentimiento informado; este tipo
de acciones debe analizarse desde el punto de vista de la ineficacia, por el
incumplimiento del deber de informacion, que debian darse a conocer las
caracteristicas de los dos regimenes, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias que podia acarrear el traslado, invirtiéndose la carga de la
prueba a favor del afiliado, correspondiéndole a los fondos la carga de probar la
informacion otorgada, sin que sea relevante si el demandante es beneficiario del
régimen de transicion. Asi mismo, la ineficacia conlleva la aplicacion del art. 1747
CC, y las cosas vuelven al estado en que se encontraban antes del acto juridico
ineficaz, y las AFP deben devolver las sumas recibidas, cotizaciones,
rendimientos, frutos, e intereses, con destino a Colpensiones, debidamente
indexados, porque el actuar de la administradora fue indebido, y deben asumirlo
con cargo a su propio patrimonio, y la accion es imprescriptible, por cuanto

comporta el derecho pensional.

Concluyo que las AFP demandadas no acreditaron en el proceso que el
consentimiento en el traslado de régimen pensional fue informado, pues es
insuficiente para ello lo que se senala en el documento suscrito, respecto a que
la decision fue libre, espontanea y sin presiones; que con el interrogatorio de
parte del demandante no se acredito tampoco el consentimiento informado, que
el actor conociera las consecuencias de su decision, y el deber de informacion
esta en cabeza de la AFP, quien debia darle a conocer todas las condiciones de
ambos regimenes, lo que no fue demostrado; y que el traslado entre
administradoras del régimen de ahorro individual, no convalida el traslado inicial

(archs. 40, 41 CO1).
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IV.RECURSOS DE APELACION

Porvenir SA argumenté que no se tuvo en cuenta que con los formularios
que firmo6 el demandante como una persona capaz, 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 efectud entre las administradoras del RAIS, con los que segun
su dicho, buscaba obtener mayores rendimientos financieros y aumentar el valor
de su cuenta de ahorro individual, traslados que resultan ser completamente
eficaces y validos, conforme el deber de afiliacion vigente para cada fecha en que

se realizaron las afiliaciones.

Se debe tener en cuenta que el demandante se encuentra dentro de la
prohibicion establecida en el art. 13 de la Ley 100 de 1993 y le asistia el deber
de mantenerse informado y cerciorarse acerca de los servicios que iba a
contratar, para indagar sobre las caracteristicas, condiciones y restricciones al
querer trasladarse de régimen pensional, lo que nunca hizo ni siquiera en el
momento de afiliarse por primera vez al RAIS, por lo tanto se evidencia que no
tenia interés por su futuro pensional. 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, maxime cuando el art. 103 idem, establece cuales son las sumas que se

deben trasladar cuando existe un cambio de régimen pensional.

Colpensiones senaléo que el mismo demandante que goza de toda su
capacidad legal en su interrogatorio de parte, admitio que conocia de manera
clara las caracteristicas del RAIS y lo hizo de manera libre y voluntaria, con el
suministro por parte del asesor del fondo privado de informacion clara y precisa
respecto de los efectos juridicos, ventajas y desventajas que le ocasionaria ese
traslado, sin que hubiera ejercido una presion fuerza para llevar a cabo la
afiliacion, por tanto no se observa ningun vicio en el consentimiento, de ahi que
el contrato no pueda declararse nulo; agregé que el demandante se encuentra
dentro de la prohibicion establecida en el art. 13 de la Ley 100 de 1993. Solicito
ademas se revoquen las costas impuestas a su cargo, pues la entidad ha actuado

de buena fe.
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V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 28 de
febrero 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 y Porvenir SA, presentaron alegaciones de instancia
reiterando los argumentos expuestos en su demanda, la contestacion y el

recurso; las demas demandadas guardaron silencio (archs. 5-9 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, 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
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
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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 condena en costas impuesta en cabeza de Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el demandante nacio el
19 de marzo de 1962 (pag. 111 arch. 1); ii) se afilio al extinto ISS donde efectuo
cotizaciones entre el 9 de mayo de 1991 y el 31 de enero de 1992 para un total
de 38.29 semanas (pags. 639-642 arch. 13); iii) el 27 de febrero de 1996 se
traslad6 al RAIS administrado por Porvenir SA con fecha de efectividad desde el
1° de abril de esa anualidad (pags. 72 arch. 12, pags. 4 arch. 35); iv) el 7 de
septiembre de 1998 se traslad6 a Proteccion SA (pags. 113, 140 arch. 1, pags.
50, 75 arch. 14); v) el 27 de junio de 2000 se traslado a Porvenir SA (pag. 116
arch. 1, pag. 76 arch. 12); el 24 de enero de 2001 se traslado a Santander
Pensiones y Cesantias SA (pag. 114, 115, 141 arch. 1, pags. 48, 51, 76 arch. 14,
pag. 5 arch. 23); hoy fusionada por absorcion con Proteccion SA, administradora
a la que actualmente se encuentra afiliado con un total de 1086 semanas
cotizadas conforme las historias laborales consolidadas y certificaciones del 27
de mayo de 2021, del 4 de octubre de 2022 y del 13 de diciembre de 2022 (pags.
142-158 arch. 1, pags. 52-68, 77-93 arch. 14, pag. 7 arch. 15, pags. 3 4 archs.
32, 34).

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
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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
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, permitido 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 informacion.

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacién hasta la determinaciéon de las condiciones para el disfrute pensional.
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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 informacién, y como emanacién 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 engafno 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 obligacion 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 pensiéon 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 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 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 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
cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante,
pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber
de 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 recibié 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 afiliacion, la AFP no suministré informaciéon 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
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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 posicién 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 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 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 violacién del
deber de informaciéon 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 quedo
vinculado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
Porvenir SA el 27 de febrero de 1996, después se traslado a Proteccion SA el 7
de septiembre de 1998, luego 27 de junio de 2000 se vincul6 a Porvenir SA,
posteriormente el 24 de enero de 2001 se traslado a Santander Pensiones y
Cesantias SA, (hoy fusionada con Proteccion SA), y si bien en los formularios de
vinculacion n.° 9951226, 5319529, 01399437 suscritos por el accionante (pag.
113-116, 140, 141 arch. 1, pags. 76 arch. 12, pags. 50, 51, 75, 76 arch. 14, pag.

4 arch. 35 CO1) se hace referencia expresa a que la decision se adopté de manera
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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.

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.
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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 ratificacion de la decision
de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales.

Frente a la reasesoria pensional efectuada el 25 de febrero de 2014 (pags.
159-161 arch. 1, pags. 94-98 arch. 14 C01), en sentencias CSJ SL1688-2019 y
CSJ SL5704-2021 nuestro Maximo Organo de Cierre, precisé que tales actos no
tienen la aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacion de informacion
en que incurrio la AFP al momento del traslado, fue asi como en la primera
decision dijo:

(...) la oportunidad de la informacién se juzga al momento del acto juridico del traslado,

no con posterioridad. Como se dijo, el afiliado requiere para tomar decisiones de la entrega

de datos bajo las variables de tiempo e informacion, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato solo sera
relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega brinda al destinatario

su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente y, por
tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de informacion.

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 27 de febrero
de 1996 con su afiliacion a la AFP Porvenir SA, efectiva desde el 1° de abril de

dicha anualidad (pag. 72 arch. 12, pag. 4 arch. 35 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
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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 ordené la 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 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
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 declaracion de ineficacia del traslado de

régimen.

Finalmente en cuanto a la imposicion de costas procesales a
Colpensiones, ha de advertirse que si bien al tenor de lo dispuesto en el art. 365
del CGP este rubro queda a cargo de la parte vencida en juicio, la verdad es que
Colpensiones debe ser exonerada de ello, 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 de

los fondos privados de pensiones, que con su omision dan lugar al resultado del

1 ¢sJ SL1688-20109.
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proceso, en la medida en que el acto juridico de traslado de régimen pensional
que se declard 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 esta la Uinica 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 séptimo de la sentencia
apelada y consultada, para en su lugar, abstenerse de imponer costas a cargo

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: PRECISAR los numerales tercero y cuarto de la sentencia
proferida el 31 de enero de 2023, por el Juzgado 10° Laboral del Circuito de
Bogota DC, en cuanto a que tanto la Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Proteccion SA como la 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: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral séptimo de la
sentencia apelada y consultada, en cuanto a que la Administradora Colombiana
de Pensiones - Colpensiones, se encuentra eximida de pagar las costas
procesales, quedando Unicamente como obligadas al pago de este rubro las AFP
Proteccion SA y Porvenir SA en favor del demandante y en la cuantia estimada
por la a quo.
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TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada,
acorde con la motivacion expuesta.

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

QUINTO: 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

i,
IANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https:/ /etbcsi-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta cendoj ramajudicial gov_co/EufK8T 7FZVKIS
ZTYGIL6PABnHfKwvAMRpA21e8QJIJZ2g”e=0QdzRkQ

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: Ob32ebec59eb7b2fe2cc4aa93fcf1639e24h20e932f33dbdch845b2b949a808f
Documento generado en 25/08/2023 11:47:21 AM

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 00101 01

DEMANDANTE: MERCY GOMEZ ORTIZ

DEMANDADAS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

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

Bogota DC, veinticuatro (24) de agosto 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 el recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 19 de abril de 2022, por el Juzgado 5°
Laboral del Circuito de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se declare la ineficacia del traslado al RAIS y
de su afiliacion a Proteccion SA, al no haberse realizado de manera informada,
libre y espontanea; en consecuencia, se ordene a Proteccion SA devolver a
Colpensiones todos los dineros que recibiéo con motivo de la afiliacion de la
demandante, como cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos, gastos de
administracion y cualquier otro que se hubiere generado en aplicacion de lo

previsto en el art. 963 CC (pags.. 5-6, arch. 02 CO1).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, indicé que se afilio al
extinto ISS desde el 15 de junio de 1982, que el 27 de marzo de 1995 suscribio

formulario de afiliacion ante el fondo de pensiones Colmena AIG SA, sin haber
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recibido una informacion completa, necesaria, veraz, transparente y oportuna,
por lo que consideré que el RAIS le resultaria mucho mas beneficioso que el
RPMPD dado que nunca se le informdé acerca de las caracteristicas o
comparaciones entre uno y otro régimen pensional o de los riesgos que existia al

tomar la decision de trasladarse.

Adujo que no se le entregaron las proyecciones o comparativos, ni se le
inform6 hasta qué edad debia cotizar en el fondo privado de pensiones, ni con
qué salarios o qué capital requeria haber ahorrado; que no fue informada acerca
de su derecho al retracto y que por tanto la afiliacion se encuentra viciada; que
solicité a Proteccion SA anular el acto de afiliacion al RAIS quién dio respuesta
negativa; y que, es clara la afectacion que sufriria de continuar en el RAIS, ya
que en dicho régimen podria pensionarse con $1.173.233 mensuales, mientras
que, si se pensiona en Colpensiones, su mesada seria de $1.966.319 (pags. 2-4

idem).

II. TRAMITE PROCESAL

Mediante auto del 12 de julio de 2021 se admiti6 la demanda y se ordeno
la notificacion y traslado a las demandadas (arch. 03 CO1) entidades que dieron

respuesta en término oportuno.

Colpensiones se opuso a todas y cada una de las pretensiones; propuso
excepciones de mérito que denominé 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, buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir,
presuncion de legalidad de los actos juridicos, aplicabilidad de la sentencia CSJ
SL373-2021, inexistencia del derecho reclamado y prescripcion (pags. 25-31
arch. 05 CO1).

Proteccion SA se opuso a todas y cada una de las pretensiones, alegando
que la afiliacion a Proteccion se realizo conforme a los lineamientos legales y
estuvo precedida de la asesoria debida, correcta y suficiente para tomar una
decision plenamente informada, libre, voluntaria y sin vicios del consentimiento;
formulo las excepciones de mérito de inexistencia de la obligacion y falta de causa
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para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones y la denominada innominada o

genérica (pags. 24-28 arch. 0 CO1).

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

sido legalmente notificada guardo silencio (arch. 06 idem).

III.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 5° Laboral del Circuito de Bogota DC, en audiencia celebrada
el 19 de abril de 2022, profirid6 sentencia en la que declaré nulo el traslado
efectuado por la demandante al RAIS; condené a la AFP PROTECCION SA, a
transferir la totalidad de los aportes realizados junto con los rendimientos
financieros, frutos e intereses a Colpensiones, a quien a su vez ordené recibir
tales dineros para actualizar la historia laboral de la demandante e impuso costas

a cargo de 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
la persona se encuentre en posicion o situacion de ser beneficiaria del régimen
de transicion o haber cumplido los requisitos para pensionarse; que la
demandante no confesé el cumplimiento de ese deber de informacion; y que

Proteccion SA no acredito el deber de informacion oportuna (archs. 17y 18 idem).

IV.RECURSOS DE APELACION

Colpensiones sostuvo que la demandante como afiliada es libre y tuvo
voluntad de libre escogencia de régimen pensional, precisando que cada caso
debe analizarse en forma particular, resaltando que en el presente asunto la
demandante es una persona capaz, consciente y con unas calidades académicas
y profesionales especiales; indicando que no es posible considerar que los
factores como la fluctuacion del mercado de trabajo, la evolucion de los salarios
de la parte actora y otras variables, no son suficientes para determinar que no

3
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se le suministré toda la informacion necesaria para trasladarse de régimen
pensional. Expuso ademas que la demandante, se encuentra incursa en la
prohibicion de traslado debido a su edad, y que declarar la nulidad deprecada

puede afectar el sostenimiento del sistema (archs. 17 y 18 CO1).

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 27 de
enero de 2023 se admitio el recurso interpuesto por Colpensiones asi como el
grado jurisdiccional de consulta en favor de la 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.

Presentaron alegaciones la demandante y Colpensiones, reiterando los
argumentos expuestos en la demanda y el recurso de apelacion (archs. 06 y 08

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, razéon 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
exhort6 a la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
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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 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, 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) la demandante nacio el
6 de enero de 1967 (pag. 90 arch. 02 CO1); ii) se afilio al extinto RPM y efectuo
cotizaciones entre el 15 de junio de 1982 y el 31 de marzo de 1995, contando con
629.29 semanas en total (pags. 52 idem,); iii) se traslado al RAIS a través de
Cesantias y Pensiones Colmena el 27 de marzo de 1995 (pags. 59 idem); iv);
actualmente se encuentra afiliada a Proteccion SA en atencion a la cesion

efectuada por Colmena (pags. 62 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) 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
cardcter 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 ademds todas aquellas que se le integran por fuerza de
la naturaleza de las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla valida
para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o
contractual.

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

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a Sus
interesados una 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.
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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 estd,
Yy 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 emanacién 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 ilustracién suficiente dando a conocer
las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si
ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opciéon que claramente
le perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engarnio que protesta el actor tiene su
fuente en la falta al deber de informacién en que incurrié la administradora; en
asunto neurdlgico, 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 mds 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 decisién que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del
actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacién a la
Administradora de Pensiones 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, espontdnea 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
cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entraiiar.

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 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 historico 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 recibié la informacion debida cuando
se afilio, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo invoca.
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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 afirmacién 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 brindé, 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 estd en una posiciéon probatoria complicada — cuando no imposible — o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicion
de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un
despropdsito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber recibido informacion
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 archivos del fondo,
dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la obligacion de
brindar informacién y, mds 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 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 Yy
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, 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
0 no un beneficio transicional, o si estd préximo 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 mismon.

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 quedo
vinculada al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
AFP Colmena hoy Proteccion SA, el 27 de marzo de 1995, y si bien en el

formulario de vinculacion suscrito por la accionante (pag. 59 arch 02 CO1) se
8
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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 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, espontdnea y sin presiones” u otro tipo
de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar por
demostrado el deber de informacion. A lo sumo acreditan un consentimiento, pero

no informado».

Ahora bien, en lo que respecta a si debian demostrarse o no vicios en el
consentimiento y los efectos de la falta de 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 problemdtica, es la ineficacia, que apunta
a la trasgresion o contrariedad del ordenamiento juridico --normas que son de orden
publico--, que por tal razoén trascienden la esfera del interés personal de los
intervinientes por estar asi determinado en la ley, segun 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 andlisis en el «deber de
informacion 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 afiliaciéon 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 entendié el Colegiado de instancia».

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

«De otro lado, ha dicho la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos
ex tunc (desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como Si
el acto de afiliacion jamds hubiera existido. Por ello, en tratdandose de afiliados, la
Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades del régimen de
ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracién y

9
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comisiones --debidamente indexados-- con cargo a su propio patrimonio, pues
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen
de prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones; criterio que
resulta igualmente aplicable respecto del porcentaje destinado a constituir el fondo de
garantia de pension minimap.

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 senialar 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 las AFP Colmena, hoy
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, 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 declarara la INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen
pensional realizado por la demandante el 27 de marzo de 1995 con su afiliacion
a la AFP Colmena, efectivo desde el 1° de abril del mismo ano (pags. 59-62 arch.

02 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

10
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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 el numeral primero de la sentencia apelada
en el sentido de declarar la ineficacia del traslado del RPM al RAIS, y se
adicionara el numeral segundo de la sentencia apelada, para ordenar que la AFP
PROTECCION SA, efectue 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, «da 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
satisfacciéorr!, 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.

Sin costas en la instancia 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:

1 ¢sJ SL1688-20109.
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PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia proferida el
19 de abril de 2022, por el Juzgado 5° Laboral del Circuito de Bogota DC, en el
sentido de declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO del RPM al RAIS efectuada
por la demandante el 27 de marzo de 1995, conforme a lo expuesto en las

consideraciones de esta decision.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia apelada y
consultada, en cuanto a que la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion SA, debera devolver también, con destino a
Colpensiones, ademas de los conceptos alli relacionados con ocasién de la
vinculacion de la 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, 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, segin lo expuesto en las

consideraciones de esta decision.

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

acorde con la motivacion expuesta.

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

QUINTO: 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

o "
IANO CHAVEZ AVILA
Magistrado
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(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https://etbcsi-

my.sharepoint.com/:f:/g/personal/des15sltsbta_cendoj_ramajudicial gov_co/Even20FnEx1Ftc

BDg86LvIUBOg gT5nMRIBVFgNrO79naA?e={r8150
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