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Resumen
En el anélisis de los procesos de nulidad o ineficacia del traslado de régimen pensional, el concepto

de autonomia de la voluntad debe ser fundamental para mediacion de las decisiones judiciales, por
ello, es importante el acercamiento a la interpretacion que realizan los jueces del circuito de
Bucaramanga y examinar los derechos que se vinculan, ya sea que se vulneren o protejan. Lo
anterior, debido a la pertinencia de reflexionar los términos empleados por el legislador y la Corte
Suprema de Justicia en el momento de desglosar las obligaciones contractuales y constitucionales
desarrollados a partir de la interpretacion de las normas vigentes para estos procesos, frente a las
obligaciones de las partes, sin desconocer la autonomia de la voluntad como principio
fundamental; considerando también diversos vacios, confusiones o ambigliedades que la
interpretacion actual pueda proferir al momento de aplicarlo a situaciones especificas donde
intervienen aspectos propios de la autonomia de los bienes juridicos de posible disposicion de las
partes.

Palabras Clave: autonomia, voluntad, nulidad, régimen pensional, Bucaramanga
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Abstract

In the analysis of the processes of nullity or ineffectiveness of the transfer of the pension regime,
the concept of autonomy of the will must be fundamental for the mediation of judicial decisions,
therefore, it is important to approach the interpretation made by the judges of the circuit of
Bucaramanga and examine the rights that are linked, whether they are violated or protected. The
above, due to the relevance of reflecting on the terms used by the legislator and the Supreme Court
of Justice at the time of breaking down the contractual and constitutional obligations developed
from the interpretation of the current regulations for these processes, compared to the obligations
of the parties, without ignoring the autonomy of the will as a fundamental principle; also
considering various gaps, confusions or ambiguities that the current interpretation may utter when
applying it to specific situations where aspects of the autonomy of the legal assets of possible
disposal of the parties intervene.

Keywords: autonomy, will, nullity, regime pension, Bucaramanga
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Introduccion

En el presente trabajo se realizara un analisis de los procesos de nulidad o ineficacia del
traslado de regimen pensional y el concepto de autonomia de la voluntad, el cual debe ser
entendido como una nocion fundamental para mediacion de las decisiones judiciales. Asi las cosas,
en el marco de la presente investigacion es importante el acercamiento a la interpretacion que
realizan los jueces del circuito de Bucaramanga y examinar los derechos que se vinculan, ya sea
que se vulneren o protejan, debido a la pertinencia de reflexionar los términos empleados por el
legislador y la Corte Suprema de Justicia en el momento de desglosar las obligaciones
contractuales y constitucionales desarrollados a partir de la interpretacion de las normas vigentes
para estos procesos, frente a las obligaciones de las partes, sin desconocer la autonomia de la
voluntad como principio fundamental.

Es importante agregar que el anélisis de la jurisprudencia frente a estos casos también debe
considerar diversos vacios, confusiones o ambigutedades que la interpretacidn actual pueda proferir
al momento de aplicarlo a situaciones especificas con el propoésito de identificar aspectos propios
de la autonomia de los bienes juridicos de posible disposicion de las partes. Lo anterior, permitira
que por medio de los resultados y la disertacion realizada en la presente investigacion, se pueda
determinar si los jueces laborares del circuito de Bucaramanga, tienen en cuenta las teorias
juridicas de la autonomia de la voluntad para asi confortar lo establecido por la corte suprema de

justicia.
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1. Autonomia de la voluntad en los procesos de nulidad de traslado de régimen

pensional en la jurisdiccion laboral de Bucaramanga

1.1 Planteamiento del problema

En el presente trabajo de investigacion se analizara como la autonomia de la voluntad puede
mediar en las decisiones judiciales en los que respecta a los procesos de nulidad o ineficacia del
traslado de régimen pensional en la jurisdiccion laboral del municipio de Bucaramanga. Sin
embargo, los términos empleados por el legislador y la Corte Suprema de Justicia al momento de
desglosar las obligaciones contractuales y constitucionales desarrollados a partir de la
interpretacion del articulo 13 de la ley 100 de 1993 y las obligaciones contractuales de las AFP no
incluyen el rol fundamental que desempefia los bienes juridicos de posible disposiciéon y el
consentimiento de las partes al momento de afectar de manera definitiva un bien juridico y
constitucionalmente protegido como la seguridad social, situacion que nos expone a vacios,
confusiones o ambigtiedades al momento de aplicarlo a situaciones especificas donde intervienen

aspectos propios de la autonomia de los bienes juridicos de posible disposicion de las partes.

1.2 Formulacién de la pregunta de investigacion
¢Como analizan los jueces laborales del circuito de Bucaramanga la autonomia de la
voluntad en los procesos que decretan la nulidad del traslado de régimen pensional y que derechos

se ven vulnerados, con dicha interpretacion?
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1.3 Justificacion

Los procesos de nulidad e ineficacia del traslado de régimen pensional generan una
compleja labor por parte de la jurisdiccion laboral, al tener que asumir un analisis en una relacion
juridica sustancial de la cual en principio no hizo parte uno de los regimenes pensionales como lo
es el régimen de prima media con prestacion definida, como es el caso de la afiliacion y la
administracion de los recursos de las personas que se vincularon a los fondos privados. Ademas,
generando esto la imposicion de recibir estos afiliados implica asumir los costos de la
representacion judicial y los perjuicios por el reconocimiento de un derecho pensional sin haber
realizado previamente las proyecciones y/o calculos actuariales que representa el pago de una
eventual prestacion.

Ahora bien, para efectos de encontrar la estrategia legal en relacion con este tipo de
decisiones debe determinarse si la jurisprudencia constituida desde mayo de 2019 por parte de la
Corte Suprema de Justicia cumple los siguientes parametros:

a. ¢Existe una interpretacion correcta del articulo 1604 del Cédigo Civil conforme lo aplica
la Corte Suprema de Justicia?

b. ¢Las sentencias proferidas hasta la fecha en materia de nulidad o ineficacia de traslado
desconocen el propio precedente de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte
Constitucional?

c. ¢La inversion de la carga de la prueba en estos eventos es proporcionada y razonable de
conformidad con el art. 167 del Cédigo General del Proceso? o por el contrario ¢podria
generar un abuso del derecho?

d. ¢Los demandantes deben ser considerados en su totalidad como parte débil y por ello

afiliados lego?
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e. ¢Debe considerarse el grave impacto fiscal que conllevan estas decisiones judiciales en
asocio con el acto legislativo 01 de 2005?

f. ¢Existen otros articulos del Codigo Civil que omitié la Corte de Suprema y debian
igualmente ser analizados?

g. ¢La normatividad en materia de traslados debe ser verificada de conformidad con las

normas aplicables al momento de la afiliacion al fondo privado?

1.4 Objetivos

1.4.1 Objetivo general

Analizar si los jueces laborales del circuito de Bucaramanga tienen en cuenta la autonomia
de la voluntad en los procesos que decretan la nulidad del traslado de régimen pensional en la
jurisdiccion laboral de Bucaramanga y cuales derechos fundamentales se ven afectados en los

fallos.

1.4.2 Objetivos especificos
- Describir el rol de la autonomia de la voluntad en los procesos de nulidad de traslado y su
naturaleza desde la interpretacion de la Corte Suprema de Justicia / Sala Laboral.
- Examinar los fallos que decretan la nulidad de traslado de régimen proferidos por los jueces
laborales del circuito de Bucaramanga desde el afio 2019 hasta el afio 2022.
- Establecer los derechos fundamentales afectados en los fallos que decretan la nulidad de

traslado de régimen en los juzgados laborales del circuito de Bucaramanga.
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2. Marco referencial

2.1 Antecedentes

Al momento de expedirse la L. 100/1993 el legislador colombiano decidi6 crear el Sistema
General de Pensiones con dos regimenes que coexisten pero que se excluyen entre si, un régimen
basado en un modelo de reparto denominado Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y
un régimen basado en un modelo de capitalizacion denominado Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad.

De esta forma, Colombia es de los pocos paises en el mundo que de manera obligatoria
cuenta con modelos pensionales de reparto y capitalizacion, lo cual implica que, en Colombia, los
afiliados pueden libremente escoger entre cualquiera de los dos regimenes pensionales con el fin
de realizar sus cotizaciones y obtener el reconocimiento de prestaciones de acuerdo con los
requisitos y condiciones particulares de cada modelo.

Ahora bien, como sefialamos, los regimenes si bien coexisten se excluyen entre si en la
medida que, un afiliado no puede encontrarse afiliado, distribuir sus cotizaciones u obtener el
reconocimiento de prestaciones en ambos regimenes.

Ello a su vez, oblig6 al legislador a establecer la figura de traslados para permitir a los
afiliados escoger entre uno y otro régimen después de la decision de vinculacién inicial,
considerando que, por las particularidades de cada afiliado, uno u otro régimen puede ser mas
beneficioso sin que se pueda concluir de manera generalizada que uno u otro régimen es mejor.

Como resultado de la posibilidad de los afiliados de cambiar de régimen pensional, el
legislador cred la figura de bonos pensionales, con el fin de contar con un mecanismo de

financiacion de la pension en casos, por regla general, de traslados de afiliados de RPM a RAIS.
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Adicionalmente dispuso unos limites a la posibilidad de trasladarse a partir de la
vinculacion inicial y antes de llegar a la edad de pension, dado el impacto econémico y operativo
que implica el traslado de régimen pensional. Particularmente la restriccion de traslado por edad,
que implica que los afiliados no pueden cambiar de régimen encontrandose a 10 afios de la edad
de pension, fue creada por razones de sostenibilidad financiera con el fin de poner una barrera al
acceso al régimen de transicion.

Otra figura que se cred como resultado de los traslados fue el deber de asesoria que puede
ser definido como aquella obligacion en cabeza de las Administradoras de Fondos de Pensiones
de informar al afiliado sobre las condiciones de su régimen y situacion pensional, figura que es
esencial en el esquema pensional colombiano por la existencia de los dos regimenes pensionales
y su diferenciacion.

Mientras que el RPM por la forma de calculo del monto de la pensidn es en principio méas
favorable para los afiliados de mayores ingresos y con alta densidad de cotizacion, el RAIS por la
Garantia de Pensién Minima y la devolucién de saldos resulta en principio mas favorable para los
afiliados de menores ingresos y con baja densidad de cotizaciones, lo cual implica que para escoger
el régimen adecuado y/o trasladarse el afiliado debe estar informado de las condiciones.

No obstante, lo anterior, el desarrollo y aplicacidn del deber de asesoria fue demasiado
tardio generando que los afiliados adoptaran decisiones no informadas que afectan su situacién
pensional.

Particularmente, este desarrollo tardio del deber de asesoria impact6 a los afiliados al RPM
que decidieron trasladarse al RAIS, obteniendo una pension mucho mas desfavorable en

comparacion a la que hubieran obtenido en RPM, situacion que ha desencadenado en procesos
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ordinarios laborales a través de los cuales, los afiliados buscan sea anulado el traslado al RAIS por

indebida asesoria.

2.2 Estado del Arte

En el presente estado del arte se tendra en cuenta la Linea jurisprudencial Ineficacia del
traslado del régimen pensional del afiliado publicada por la relatoria de la Corte suprema de justicia
— Sala de Casacion Laboral; en el cual se hace un anélisis propedéutico de las normas y sentencias
que desarrollaron el tema, y dieron una linea fija las posturas que la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia asumio desde el afio 2008, como respuesta al supuesto factico, segun
el cual, un afiliado al régimen de prima media con prestacion definida, se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad y solicita a la jurisdiccion ordinaria la declaratoria de su
ineficacia, por omisién en el deber de informacion de la administradora del fondo de pensiones.

Con base en este documento se establecen las normas y lineamientos sobre los cuales se ha
venido realizando en anélisis de conceptos como el deber de informacion y buen consejo que debe
tener las APF con sus afiliados respecto de los pro y contras que existen en los diferentes regimenes

dejando a un lado la autonomia de la voluntad de las partes.

2.3 Marco conceptual

Ineficacia: de acuerdo con la definicion general de este concepto segun la RAE, proviene
de la falta de eficacia, que a su vez se traduce en la “Capacidad de lograr el efecto que se desea o
se espera”. En materia legal y jurisprudencial dicho concepto se encuentra relacionado con los
efectos juridicos de existencia y validez que pueda generar un acto o negocio juridico previamente
establecido, por tanto, se manejan dos definiciones en sentido estricto e ineficacia en sentido

amplio: “La ineficacia en sentido estricto se presenta en aquellos casos en los cuales la ley, por
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razones de diferente naturaleza, ha previsto que el acto no debe producir efectos de ninguna
naturaleza sin que sea necesario la existencia de una declaracion judicial en ese sentido.”

“Bajo el concepto de ineficacia en sentido amplio suelen agruparse diferentes reacciones
del ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u obstaculizadas
por diferentes causas. Dicha categoria general comprende entonces fendmenos tan diferentes como
la inexistencia, la nulidad absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la
inoponibilidad” (C-345/2017). Traido a nuestro caso especifico de traslado de régimen pensional,
la ineficacia se encuentra ligada a la validez y el efecto juridico que produce la aceptacion del
afiliado de pasar de un régimen pensional a otro, y las consecuencias juridicas que se desprenden
hacia el futuro una vez se dé la declaratoria de inexistencia de vinculo entre ellos, dentro de las
cuales se encuentra incluida la nulidad. Al respecto la CSJ en sentencia SL 1421-2019, sefialo
respecto a la ineficacia que “existira ineficacia de la afiliacion cuando quiera que:

i. lainsuficiencia de la informacidn afecte los intereses del afiliado en procura de reivindicar
su derecho o el acceso al mismo;

ii.  no seréa suficiente la simple suscripcion del formulario, sino el cotejo con la informacion
brindada, la cual debe corresponder a la realidad,;

iii.  en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil corresponde a las Administradoras de
fondos de pensiones allegar prueba sobre los datos proporcionados a los afiliados, (...)”
Nulidad: por su parte la nulidad en materia de traslado de régimen pensional ha venido

siendo materializada como el efecto o consecuencia juridica que genera la declaratoria de
ineficacia de la vinculacion o traslado de régimen pensional principalmente del régimen de prima
media al régimen de ahorro individual, generando como consecuencia la conservacion de los

derechos de acceder a la prestacion pensional por ser un derecho de rango constitucional, cuyo
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objetivo principal consiste en el “retorno al estado original, al momento en que se formalizé el
acto anulado, mediante la restitucion completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o
recibido, ha de valer el caracter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el ambito del
derecho laboral ora en el de la seguridad social (...). (CSJ. SL 31989 de 2008). Partiendo de la
base que los anteriores argumentos son los fundamentos legales para permitir el traslado de
régimen de seguridad social, veremos si el desarrollo jurisprudencial de dichas figuras son
interpretaciones garantistas que afectan los intereses de la entidad y se encuentran en contravia del
ordenamiento, el principio de legalidad, seguridad juridica y sostenibilidad fiscal del fondo de
pensién bajo la excusa de garantias de derechos fundamentales del acceso al sistema de seguridad
social de los afiliados. Como conclusidn sobre estos conceptos, se evidencia que por su naturaleza
no son equiparables entre si; por cuanto el primero hace referencia a la legalidad del acto de la
vinculacion y sus efectos hacia el futuro una vez sea declarada y por otra parte la nulidad se traduce
simplemente en que el vinculo juridico nunca nacié a la vida juridica.

Traslado de régimen pensional: la facultad de migrar de un régimen pensional a otro surge
por disposicion del articulo 13 ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la ley 797 de 2003
donde senald “Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de
pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccidn inicial, estos sélo podran trasladarse de
régimen por una sola vez cada cinco (5) afios, contados a partir de la seleccion inicial. Después de
un (1) afio de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le
faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez;
(aparte subrayado condicionado bajo el entendido que “las personas que retinen las condiciones
del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que habiéndose

trasladado al régimen de ahorro individual con solidaridad, no se hayan regresado al régimen de
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prima media con prestacion definida, pueden regresar a éste -en cualquier tiempo-, conforme a los
términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002”. Los conceptos y demas formalidades
relacionadas con la afiliacion y el traslado de régimen pensional ya han sido abordados por parte
de esta Direccion, acerca del impacto patrimonial y fiscal que se ocasiona al régimen de prima
media por lo cual no se entrara a profundizar, ya que el objetivo central es analizar la defensa
técnica que corresponde ejercer actualmente.

Autonomia de la voluntad privada: la autonomia de la voluntad privada es la facultad
reconocida por el ordenamiento positivo a las personas para disponer de sus intereses con efecto
vinculante y, por tanto, para crear derechos y obligaciones, con los limites generales del orden
publico y las buenas costumbres, para el intercambio de bienes y servicios o el desarrollo de

actividades de cooperacion.

3. Hipotesis

El deber de informacién y la autonomia de la voluntad, ha tenido una evolucion en el
tiempo y la exigencia a las administradoras de fondos de pension debe tener en cuenta la vigencia
de la normatividad expedida Como bien ha reconocido la Sala Laboral de la C.S.J desde la
Sentencia SL 1452-2019 que establecid las reglas actuales en materia de ineficacia del traslado, el
grado de intensidad del deber de asesoria ha cambiado con lo cual, los jueces deben evaluar el
cumplimiento de este deber con base la vigencia de las normas.

Exigir una carga en el deber de asesoria desproporcionada a la administradora de fondos
de pensiones implica desconocer lo sefialado por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la C.S.J.,
y una vulneracidn al principio de confianza legitima, debido proceso y seguridad juridica.

Cabe resaltar el uso del formato de re-asesoria por parte de las administradoras, el cual

permite confirmar que el afiliado conoce las condiciones del régimen pensional en que se
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encuentra, asi como su situacion y expectativa pensional, lo cual se ajusta al deber de informacion
que existia antes de la Ley 1748 de 2014 que cre0 el deber de doble asesoria solo hasta la vigencia
de esta norma.

En los casos de traslados entre administradoras del RAIS, pueden ser utilizado los formatos
correspondientes para demostrar que el trabajador conoce las condiciones del RAIS y su
expectativa pensional en el mismo, prueba que evidencia que el trabajador ya conocia las
condiciones y Traslados nia la posibilidad de adoptar una decision de trasladarse a RPM, sin que
tenga la posibilidad después de aducir que no se trasladd ya que seria aprovecharse de su propia
culpa.

La carga de la prueba no debe trasladarse a la Administradora de Fondos de Pensiones; la
Sala Laboral de la C.S.J., ha dado entender con su jurisprudencia que en todos los casos de
ineficacia de traslado la carga de la prueba recae en las administradoras de fondos de pensiones,
cuando lo cierto es que, la carga dindmica de la prueba debe analizarse en cada caso en concreto
dependiendo de las particularidades del demandante y del proceso. Asi lo reconocié la Corte
Constitucional en la Sentencia C-086 de 2016 (Sentencia de constitucionalidad, 2016): Con esa
orientacion general, de manera expresa se propuso acoger la teoria de la “carga dinamica de la
prueba”, catalogada con acierto como institucion “novedosa” en la legislacion colombiana. En la
exposicion de motivos se afirmd que el derecho fundamental a la prueba implicaba acceder a ella
“sin obligar al necesitado a realizar actos de proeza” que en la practica hicieran nugatorio ese
derecho. Fue asi como se sefial6 que, al amparo del principio de solidaridad, en algunos casos
podria haber un desplazamiento de dicha carga segun las particularidades de cada caso y las reglas

de la experiencia, pero con la clara y expresa advertencia que la carga de la prueba mantendria su
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concepcion clasica (onus probandi): “Nuestra Constitucion consagra en el articulo 29 Superior, el
derecho a presentar pruebas y a controvertirlas.

El derecho fundamental a la prueba implica que a ella se debe acceder sin obligar al
necesitado a realizar actos de proeza o que sencillamente a pesar de tener ese derecho, le resulte
imposible conseguirla, porque quien la puede desahogar es su contraparte y esta no tiene interés
en hacerlo. Frente a esta realidad y con sustento en el articulo 1° de la Constitucion Politica que se
refiere a la solidaridad de las personas, se consagra que cuando a una de las partes le resulte mas
facil probar determinados hechos, corresponde a ella demostrarlos. La carga de la prueba mantiene
su concepcion clasica, pero en determinados casos hay un desplazamiento a una especie de
solidaridad dentro de la concepcidn liberal para que el otro que tiene la facilidad por motivos que
no es necesario ni siquiera enunciar, ya que en cada caso y de conformidad con las reglas de la
experiencia se llegard a la conclusion, a quién le quedaba mas fécil probar un determinado hecho”.

De esta forma, la Sala Laboral de la C.S.J., se ha opuesto a la nocion clasica de carga de la
prueba que corresponde al demandante y ha convertido en regla general la carga dindmica de la
prueba lo cual vulnera el derecho al debido proceso del fondo de pensiones que es demandando,
quien particularmente solo cuenta con el formulario de afiliaciobn como prueba, en la mayoria de
los escenarios, el cual no tiene validez alguna para demostrar la debida asesoria segun la
jurisprudencia.

En linea con lo anterior, existe una indebida aplicacién del articulo 1601 del Cédigo Civil
en la medida que, se aduce por la jurisprudencia que la prueba de la diligencia o cuidado incumbe
al que ha debido emplearlo, con lo cual se realiza un traslado de la carga de la prueba a la

administradora, pero se olvida que en los términos del Decreto 2241 de 2010 el afiliado también
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tiene la obligacion de asesorase con lo cual, también le es aplicable el articulo 1601 del Cédigo
Civil.

Cabe resaltar que, en el marco de estas obligaciones, el silencio se entiende como una
ratificacion de la decision de permanecer en un régimen y que ciertas actuaciones del afiliado
denotan que efectivamente se encuentra informado tales como solicitudes de extractos, solicitudes
de traslados entre AFP o liquidaciones de bonos pensionales entre otros actos, que impiden al
afiliado después aducir que no estaba informado.

En su jurisprudencia, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia esta desconociendo
lo preceptuado en el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, bajo el cual la carga de la prueba
puede cambiar de acuerdo con la facilidad de la parte para demostrarla (Ley, 2012): “No obstante,
segun las particularidades del caso, el juez podra, de oficio o a peticion de parte, distribuir, la carga
al decretar las pruebas, durante su practica o en cualquier momento del proceso antes de fallar,
exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacion mas favorable
para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos”.

Adicionalmente, al momento de determinar la carga de la prueba, el juzgador debe tener
en cuenta la condicion del demandante y su conocimiento acerca de las condiciones del sistema.
Al respecto, cabe resaltar lo sefialado en Sentencia T-422/2011 donde para determinar la validez
de un traslado la Corte Constitucional, tuvo en cuenta el nivel educativo del afiliado (Sentencia de
tutela, 2011)

Con base en lo anterior la Sala deduce que el actor nunca fue desafiliado materialmente del
régimen de prima media administrado por el Instituto de Seguros Sociales y por ello acogera la
pretension del actor, pero no en el sentido de declarar la nulidad de la afiliacion porque ésta nunca

existid, sino declarando que la Unica afiliacion valida al régimen de pensiones ha sido la efectuada
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al régimen de prima media con prestacion definida administrado por el Instituto de Seguros
Sociales. Por considerar suficiente la razon anterior, la Sala no encuentra necesario dilucidar si al
momento de firmar el formulario de afiliacién con la AFP Skandia al régimen de ahorro individual
con solidaridad, se present6 algun vicio del consentimiento o al menos fuerza moral que haya
podido viciarlo; lo anterior se afirma por la sensacion que puede tener un campesino sin mayor
preparacion académica, al momento de celebrar un contrato de trabajo, de lo que podria ocurrir si
no llegara a firmar la documentacion que le presentan y por la ausencia de espontaneidad en la
suscripcion del formulario. Seguridad Social del accionante. Bajo la regla de afiliacion técita se
entiende que el afiliado debe estar en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad

La jurisprudencia ha desarrollado la tesis de la afiliacion tacita bajo la cual, con
independencia del diligenciamiento del formulario y las formalidades de la afiliacion, si la
Administradora de Pensiones ha recibido los aportes a pensién por un tiempo significativo, se
entiende que se ratifica la afiliacion y se sanea cualquier vicio en el proceso.

Recientemente la Sala Laboral de la C.S.J., puso de presente la aplicacion de la afiliacion
tacita de la siguiente manera en la Sentencia SL 757 de 2021 (Sentencia, 2021): Asi, ha dicho que
la afiliacidn tacita opera cuando hay silencio de la administradora con relacion a las posibles
deficiencias o0 a la falta de la afiliacion, pero se recibe el pago de aportes por un periodo
significativo. En la sentencia CSJ SL 2810-2019, menciona otras anteriores y expresa: “Para dar
solucion a este aspecto, resulta suficiente mencionar que cuando la entidad de pensiones guarda
silencio frente a deficiencias en la afiliacion del trabajador y recibe aportes sin cuestionamiento
alguno, tal como ocurri6 en el sub lite, se configura una “aceptacion tacita de la afiliacion”, tal
como lo sostuvo la Corte en la sentencia de radicacién No. 46106 del 04 de julio de 2012, en la

que reiterd lo adoctrinado en la No. 40531 del 19 de julio de 2011, en la siguiente forma:
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Adicionalmente, es de resaltar que la solucion dada por el ad quem al caso particular del sub lite,
justamente, responde al mandato constitucional contenido en el articulo 48 que garantiza el
derecho irrenunciable a la seguridad social y la reconoce como un servicio publico de caracter
obligatorio que se prestara bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, con sujecion a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establezca la Ley. Es
evidente que seria letra muerta el principio de eficiencia si se permitiera que el fondo se exonerara
del reconocimiento de la pension de invalidez pese a que el beneficiario ha cotizado el tiempo
requerido para tener el derecho y retina los demas requisitos (como en el sub lite) solo porque falté
el diligenciamiento del formulario, y el fondo solo se lo vino a decir justo cuando reclama la
prestacion a que tiene derecho. Tampoco, se le estaria garantizando el derecho constitucional a la
seguridad social.

No sobra precisar que, conforme al articulo 333 superior, las empresas tienen una funcion
social, funcién que debe ser mas exigente cuando se trata de personas juridicas encargadas de
administrar el sistema de seguridad social en pensiones como ocurre con la recurrente; importa
también sefialar que el inciso 5° del articulo 48 de la Carta Politica sefiala que “no se podran
destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a
ella”; lo anterior impone interpretar que seria contraria a los principios que informan a la seguridad
social que cotizaciones realizadas por el trabajador y por el empleador destinadas a financiar los
riesgos de la seguridad social, fueran desviados a cuentas neutras y amorfas, y no a realizar los
fines superiores perseguidos por la seguridad social que por esencia les corresponde.

En el presente caso, se reitera, el fondo omitié dar informacion al trabajador y al

empleador, oportunamente, sobre la falta de afiliacion, y no es para nada razonable que resulte
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favorecida de su propia omision, maxime que el trabajador efectivamente realizd los aportes al
sistema contribuyendo asi a la sostenibilidad financiera del sistema.

Por ultimo, la Sala advierte que, en el caso del sub lite, el ex empleador acudié al fondo de
pensiones y consignd los aportes a nombre del causante, los cuales fueron recibidos por este sin
que diera a conocer reparo alguno; por lo que no es el tipico caso de incumplimiento de la
obligacion de afiliacion al sistema de pensiones por parte del empleador, como lo pretende hacer
ver el fondo demandado, para trasladarle, sin razon, toda la responsabilidad al empleador.

En los procesos de nulidad de afiliacion es plenamente aplicable la tesis de la afiliacion
tacita en la medida que, la indebida asesoria en el traslado pensional se sanea por la aceptacién de
los aportes al Sistema General de Pensiones por parte de las Administradoras de Fondos de
Pensiones.

Partiendo de lo expuesto en la Sentencia SL 373-2021, debera tomarse como criterio de
defensa judicial para los casos de nulidad de traslado de pensionados que, inclusive existiendo una
vulneracién al deber de asesoria, si el demandante ya se encuentra pensionado no es procedente la
declaratoria de la nulidad del traslado por los efectos que ello implicaria en el Sistema Pensional.

Ello en la medida, que el estado de pensionado implica una situacion consolidada frente al
sistema pensional que impide declarar la nulidad de la afiliacidn, tal y como reconocié la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la ya citada Sentencia SL 373 de 2021: “La Corte
podria discurrir y profundizar en muchas mas situaciones problematicas que generaria la
invalidacion del estado de pensionado. No obstante, considera que los ejemplos citados son
suficientes para demostrar el argumento segun el cual la calidad de pensionado da lugar a una

situacién juridica consolidada y a un hecho consumado, cuyos intentos de revertir podria afectar
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derechos, deberes, relaciones juridicas e intereses de un gran numero de actores del sistema y, en
especial, tener un efecto financiero desfavorable en el sistema publico de pensiones”.

Adicionalmente, como argumento de defensa es importante poner de presente al juzgador
que, al solicitar el reconocimiento de la pension, el afiliado ha ratificado su voluntad de permanecer
al régimen de ahorro individual con lo cual no procede la nulidad del traslado. Asi lo sefial6 la Sala
Laboral en la Sentencia SL 413 de 2018 (Sentencia, 2018): “Desde luego que, para la tesis que
ahora sostiene la Sala, la presencia 0 no de cotizaciones consistente con el formato de vinculacion
no es la unica expresion de esa voluntad, pueden existir otras, tales como las solicitudes de
informacién de saldos, actualizacion de datos, asignacion y cambio de claves, por mencionar
algunos actos de relacionamiento con la entidad que pueden denotar el compromiso serio de
pertenecer a ella. Lo importante es que exista correspondencia entre voluntad y accion, es decir,
que la realidad sea un reflejo de lo que aparece firmado, de modo tal que no quede duda del deseo
del trabajador de pertenecer a un régimen pensional determinado”. No se cumplen con los
requisitos establecidos en el Cédigo Civil para que exista un vicio del consentimiento y por ende
la nulidad

Para que exista Nulidad en un acto juridico, en este caso el traslado, de acuerdo con lo
establecido en el Codigo Civil debe existir error, fuerza o dolo, presupuestos que no se generan en
ningun escenario de ineficacia en la afiliacion, en la medida que al momento de adoptar una
decision de traslado el trabajador adopta una decision libre de todo vicio.

Cabe resaltar que el error en derecho que seria aplicable en un caso de traslado por indebida
asesoria no vicia el consentimiento, en virtud de la presuncion legal “juris ignorantia non prodest”
consagrada en los articulos 9 y 1509 del Codigo Civil, relativa a que la ignorancia de la ley no

sirve de excusa, tal y como reconoci6 la Corte Constitucional en Sentencia C-993 de 2006
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(Sentencia de constitucionalidad, 2006): “El error de derecho no da lugar a la declaracion judicial
de nulidad del negocio juridico y que, por tanto, la parte de éste que lo cometid debe asumir todas
las consecuencias de su celebracion”

Es importante tener en cuenta, que actualmente se encuentra pendiente el pronunciamiento
de la Corte Constitucional sobre esta materia, el cual, pudiera modificar o adicionar las reflexiones

propuestas en la presente hipdtesis.

4. Metodologia

En Nuestra investigacion, se utilizara el manejo de la Teoria de la Corte Constitucional
colombiana y la corte suprema de justicia, la cual nos ayudara a comprender de un modo mas
acertado cudles son las teorias juridicas utilizadas por los jueces al momento de tratarse las
nulidades de traslado y cuales son los argumentos juridicos que exponen los jueces laborales del
circuito de Bucaramanga al fallar en los procesos ordinarios.

Dado lo anterior, analizaremos si los jueces laborales del circuito de Bucaramanga tienen
en cuenta la autonomia de la voluntad de las partes al momento de aceptar estar o no en un régimen
pensional o si por el contrario se aferran a la posicion establecida por la corte suprema de justicia.

Asi las cosas, EI método de analisis sera de metodologia deductiva, partiendo del concepto
de derecho fundamental y entender su comportamiento al ponderarse con otros de similar
proteccidn, que pueden verse enfrentados en el caso de las nulidades de traslado. El estudio se hara
con base en la recoleccion de informacion, datos de tipo descriptivo y observaciones tendientes a
solucionar las dudas planteadas en la formulacién del problema, por cuanto el enfoque sera
cualitativo, para lo cual tendremos en cuenta un 80% de los juzgados, recolectando cuatro

sentencias que seran extraidas de los juzgados segundo, cuarto, quinto y sexto de los afios 2019 al
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2022; lo anterior, con el fin de determinar las teorias y argumentos juridicos utilizadas por los

jueces en los casos de la investigacion de la referencia.

5. Resultados
Los resultados esperados en la presente investigacion son, determinar si los jueces
laborares del circuito de Bucaramanga, tienen en cuenta las teorias juridicas de la autonomia de la
voluntad para asi confortar lo establecido por la corte suprema de justicia quien bajo la premisa de
que:
(...)“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 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 opcion que
claramente le perjudica.(...)” Sentencia SL 373-2021
Argumentan que el deber de las administradoras y fondos de pensiones es el de explicar
de manera detallada los pros y los contras de estar o no en alguno de los dos regimenes pensionales,

esta sobre la capacidad y el deber de los sujetos que consensuan un acto juridico de conocer cada
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detalle de este; todo esto, al aplicar las teorias del concepto de capacidad de las partes al aceptar

un negocio juridico.

7. Cronograma

A continuacién, se presenta el cronograma de actividades del tiempo de ejecucion del

proyecto:

Tabla 1. Cronograma de actividades.

ACTIVIDAD

Presentacion
anteproyecto

Seleccion de
sentencias:
Jurisdiccion
laboral de
Bucaramanga

Recopilacion de
sentencias
Analisis
comparativo de
sentencias

Escrituray
correccionesdel
proyecto

Presentaciony
sustentaciondel
informe final

Jul.  Agto.  Sept.

X X

Oct. Nov.

Dic. Ene. Feb. Mar.
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8. Presupuesto
Tabla 2. Presupuesto del proyecto de investigacion.

Rubro Cantidad Valor unitario Valor total
Personal. 2 $1.500.000. $5.100.000
Equipos. 2 $500.000
Consecucion de 4 $500.000
Sentencias.

Horas de trabajo. 40 $600.000
Material bibliografico. 25 $2.000.000

TOTAL 73
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