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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LAI30RAL
Demandante: ASISCLO GONZALEZ CARRILLO
Demandada: MULTIDIMENSIONALES SAS
Radicado No.: 110013105-002-2012-00640-01
Tema: CULPA PATRONAL- APELACION

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril del dos mil veintidos (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusién,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las
actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de

Justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede a proferir
la siguiente,
SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. ASISCLO GONZALEZ CARRILLO instaurd demanda ordinaria contra
MULTIDIMENSIONALES S.A.S., con el propdsito de que se declare que entre la primera
entidad y la demandante se suscribié contrato de trabajo a término indefinido el 10 de
noviembre de 2003, el cual finalizd el 1 de febrero de 2012, de manera unilateral,
arbitraria y sin justa causa por parte del empleador; que como consecuencia, se condene
a las cesantias, vacaciones, prima de servicios, calzado y vestido de labor, indemnizacion
por despido, indemnizacién moratoria del articulo 65 del CST; que se declare civilmente
responsable de los dafios y perjuicios causados por la enfermedad profesional, y en
consecuencia, se condene a los dafios y perjuicios materiales o patrimoniales; que se
condene a los dafos y perjuicios a la vida de relacién en favor de Gilda Montafia Sanchez,
Maribel Sanchez Montaina y Yeison Asisclo Gonzalez Montafa; que se condene a los
perjuicios morales, la actualizacion de las condenas, y las costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefald en sintesis que entre las partes se
celebrd contrato de trabajo el 10 de noviembre de 2013, para desempeiar el cargo de
Montacarguista, con un salario para el afio 2011 de $719.000, y para el 2012 de $769.000;
que finalizd el contrato el 1 de febrero de 2012 sin justa causa; que el horario era rotativo
de lunes a domingo, de 6:00 am a 2:00 pm, de 2:00 pm a 10:00 pm, y de 10:00 pm a
6:00 am; que el 2 de febrero de 2012 se realizd la liquidacion de cesantias y otros
conceptos, que ascendid a la suma de $8.428.862, el cual no suscribid; que el empleador
no le suministrd calzado y vestido de labor, asi como tampoco recibi6 cesantias, intereses
a las cesantias, primas semestrales y anuales; que se adeuda la indemnizacién por
despido injusto; que durante la relacién laboral sufrid una enfermedad profesional que
sobrevino como consecuencia obligada por la labor desempenada, consistente de una
lumbalgia (discopatia lumbar) que le han causado perjuicios tanto a él como a su entorno
familiar, a la temprana edad de 35 anos; que el 12 de marzo de 2012 el centro de
Especialista Pepe Sierra realizd valoracion médica ocupacional diagnosticandole como
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enfermedad profesional la lumbalgia (discopatia lumbar) e hizo algunas recomendaciones;
que por motivo de la enfermedad profesional y la falta de pago de las prestaciones
sociales, ha sufrido dafos y perjuicios; que desde el 23 de diciembre de 2006 contrajo
matrimonio con la sefiora Gilda Montafa Sanchez, procreando a Yeison Asisclo, mayor de
edad, y Maribel Sanchez Montafia, menor de edad; que solicitd ante la Inspeccion del
Trabajo y Seguridad la respectiva conciliacién, pero la entidad demandada fue contumaz
en su proceder; que la entidad demandada no ha pagado la incapacidad por la
enfermedad profesional padecida, ademas que es como consecuencia obligada a su clase
de trabajo y al medio en que se vio obligado a trabajar (fol. 2 a 7).

2. Contestacion MULTIDIMENSIONALES S.A.. Al dar respuesta al libelo introductorio
se alland a la existencia del contrato de trabajo a término indefinido en las fechas
indicadas en la demanda; que el contrato finalizd sin justa causa con el reconocimiento
de indemnizacién, asi como también se pagaron las prestaciones sociales; que la
enfermedad padecida por el actor es una enfermedad general y no profesional, por lo que
nunca existid cumpla patronal; y que la entidad fue cumplidora de velar por la salud
ocupacional del actor brindandole los elementos necesarios para su proteccion. (fols. 82 a 95).

3. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 26 de agosto del
2021, en la que el fallador de primera instancia absolvio a MULTIDIMENSIONALES SAS
de toda y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por la parte demandante,
gravando en costas a la parte demandante.

Para arribar a tal decisiva, en primer término, indicé que no habia discusion que entre las
partes se suscribid inicialmente un contrato a término fijo celebrado el 03 de noviembre
de 2003, qué se prorrogd y posteriormente cambié su modalidad a contrato de término
indefinido a partir del 03 de agosto de 2005 desempefiandose como montacarguista y
devengando como ultimo salario la suma de $767.000, contrato que se dio por terminado
de manera unilateral por parte del empleador y sin que me diera justa causa el 01 de
febrero de 2012.

Que respecto a la enfermedad profesional, consideré que de conformidad con el decreto
2566 de 2009 la patologia de lumbalgia diagnosticada al accionante no se encuentra
dentro de la tabla de enfermedades profesionales, por lo que era necesario acudir a la
relacion de causalidad con los factores de riesgo ocupacional; sin embargo, al verificar la
prueba aportada se encuentra que, si bien obran documentos sobre las recomendaciones
laborales expedidas por el area de Medicina Laboral de Cruz Blanca, las mismas se
entregaron con posterioridad a la terminacion del contrato de trabajo y en aquellas no se
determind que la patologia fuera de origen laboral sino que la misma se encontraba en
estudio, por lo que, el accionante no demostrd en el proceso que su padecimiento derive
de las funciones desempefadas en su lugar de trabajo, ni que se hubiese incurrido en
una actividad que le generara algun tipo de problema de salud que pueda ser clasificado
de origen laboral.

Igualmente manifestd que la actividad probatoria del demandante fue escasa, ademas de
la falta de interés en demostrar su dicho, ya que hizo caso omiso de la orden impartida
por el juzgado en la que se le ordend se acercara a la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez a fin de que se determinara el porcentaje de la pérdida de capacidad laboral, el
origen de la enfermedad y su estructuracion.

En cuanto a las prestaciones sociales, manifestd que verificada la prueba allegada folios
91 a 131 se advierte la relacién de pagos acumulados de enero de 2003 a diciembre de
2012, las liquidaciones de vacaciones anuales y la liquidacion final del contrato de trabajo,
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en la que se demuestra que le fueron cancelados al trabajador anualmente las
prestaciones debidas por ley, entre estas cesantias, primas de servicios, intereses a las
cesantias y vacaciones, razén por la cual no se podia imponer condena alguna por estos
conceptos.

Respecto de las dotaciones, la Corte ha sostenido que en los casos en que no se hubiesen
brindado una vez terminado el contrato de trabajo, el juez puede ordenar el pago de la
indemnizacion por perjuicios siempre y cuando esto se hubiesen demostrado dentro del
proceso, situacion que no logra demostrarse en el proceso.

Sobre la indemnizacion por terminacion unilateral del contrato de trabajo se aprecié que
el contrato finalizd sin justa causa con el pago de una indemnizacién por valor de
$6 "445,095, indemnizacién que advirtid se canceld conforme a derecho, por lo que
tampoco procedia alguna condena.

Finalmente, se pidid la indemnizacidon moratoria; sin embargo, como se encontrd que la
demandada no le adeuda al demandante ningin valor por concepto de salarios y
prestaciones, no hay lugar a tal pretension. . oo .

4. Impugnacion y limites del ad quem. Al no haberse propuesto recurso de alzada
por la parte activa, se remitié el proceso para ser revisado en el grado jurisdiccional de
consulta.

5. Alegatos de conclusion. Presento alegatos la parte demandada, quien solicita que
se confirme la decisidon de instancia, ya que el demandante no demostré haber contado
con alguna situacion de salud que lo coloque en la estabilidad ocupacional reforzada,
ademas que los dolores que le aquejaban son de origen comun.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En vista que la sentencia de primer grado fue totalmente adversa a los intereses del
demandante, se estudiara la misma en su integridad en el Grado Jurisdiccional de
Consulta, conforme las directrices establecidas en el articulo 69 del CPTSS.

Asi las cosas, corresponde a la Sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

v' ¢lLa enfermedad de lumbalgia (discopatia lumbar) en el caso del demandante
constituye una enfermedad de origen laboral o comun?

v’ ¢éSe configura la culpa patronal del articulo 216 del C.S.T, y por ende, hay lugar a
la condena por indemnizacién plena o total y ordinaria de perjuicios?

v ¢Hay lugar al pago de la indemnizacidon por despido injusto y demas acreencias
pedidas en la demanda? En caso positivo éHay lugar a la indemnizacién moratoria?

Origen de la enfermedad laboral/culpa patronal

Para resolver el primer problema juridico que concita la atencién de la Sala, es preciso
sefalar que las partes no cuestionan las reflexiones en torno a la existencia de la relacién
laboral, inicialmente a término fijo celebrado el 10 de noviembre de 2003, que
posteriormente cambid su modalidad a contrato de término indefinido a partir del 03 de
agosto de 2005, desempenandose como montacarguista hasta el 01 de febrero de 2012;
hechos que fueron aceptados en la contestacion de la demanda y no fueron recurridos por
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las partes, y que ademas se corroboran con la documental de folios 109 a 113 contrato de
trabajo y 153 liquidacidn final de prestaciones.

En lo atinente al origen de la enfermedad, la parte activa esgrime que la lumbalgia
(discopatia lumbar) es de origen laboral y esta relacionada directamente con la funcion
desplegada durante la vigencia de la relacién laboral, mientras que la pasiva argumenta
que tal enfermedad es de origen comun.

Ahora, para el efecto debe acudirse a lo establecido en el Decreto 2566 de 2009, que
adopta la tabla de enfermedades profesionales, vigente para la época, en la que establece
de manera preliminar que la definicibn de enfermedad profesional en Colombia se
acompasa con la definicion contenida en el literal m) del articulo 1° de la Decisién 584 de
2004 del Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el Trabajo de la Comunidad Andina
de Naciones — CAN, donde define la enfermedad profesional como "/a contraida como
resultado de la exposicion a factores de riesgo inherentes a la actividad laboral”,
igualmente, el mencionado decreto, establece en el articulo 2° que:

"En los casos en que una enfermedad no figure en la tabla de enfermedades
profesionales, pero se demuestre la relacion de causalidad con los factores de
riesgo ocupacional, sera reconocida como enfermedad profesional”.

Al respecto, la Jurisprudencia (SL13529-2016) también se ha ocupado del tema, y en
concordancia con lo antes expuesto, ha adoctrinado que:

"en los casos en que una dolencia no figure en la tabla de enfermedades
profesionales, pero se demuestre su relacion de causalidad con los factores de
riesgo ocupacionales, sera reconocida como tal.

()

ello es a condicion de gue exista una relacion de causa-efecto entre el factor de
riesgo y la patologia”.

Ahora, una vez revisada la tabla de enfermedades laborales, encontramos que la
lumbalgia (discopatia lumbar) no se encuentra enlistada en la tabla de enfermedades
profesionales expuestas en el articulo 1°, por lo que, siguiendo la regla atras aludida le
corresponde al actor demostrar la relacion de causalidad con los factores de riesgo
ocupacional; empero, al respecto el proceso esta huérfano de pruebas, pues el
demandante solo se limité a allegar una documental de la historia clinica, donde inclusive
se detalla como motivo de consulta “enfermedad general” e incluso se observan consultas
por otros diagnosticos diferentes al aqui alegado, como “L033 Celulitis de Tronco” (Fol.
34), “S202 Contusion de Térax” (Fol. 30), entre otros, que no logran darle sustento a la
tesis defendida por la parte actora.

Ahora, a folio 26 obran unas recomendaciones laborales por parte de CRUZ BLANCA EPS
en la que se identifica el diagndstico de “lumbalgia crénica- discopatia lumbar”, pero en
cuanto al origen se establece “origen en estudio”, es decir, a pesar de que con esa prueba
la parte actora aduce que existe la relacion de causalidad con la funcidon desplegada
durante la vigencia de la relacion laboral, su origen no esta definido, y precisamente ello
acontece por no estar enlistado tal diagnostico como enfermedad laboral conforme el
Decreto 2566 de 2009, aunado a que tales recomendaciones son posteriores a la
terminacién del vinculo laboral, razén por la cual no podria exigirsele a la demandada
allegar estudio del puesto de trabajo o seguimiento a tales recomendaciones laborales, y
por ello, la a quo de manera diligente ordend que se le practique la calificacion de pérdida
de capacidad laboral al actor (Fols. 173); sin embargo, a pesar de que la Junta Regional
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de Calificacion de Invalidez informd acerca de los requisitos para presentarse ante tal
entidad a la valoracion, la parte actora no se inmutd en punto a practicarse la respectiva
valoracidn, pese a que fue requerido por el juzgado de origen el 15 de enero de 2020
(Fol. 175), en consecuencia, ante la pasividad de la parte actora en sacar avante sus
pretensiones y la indeterminacion cientifica respecto al origen de la patologia de lumbalgia
(discopatia lumbar) como laboral, no queda otro camino diferente para la Sala que
confirmar la decisién de instancia.

Establece la jurisprudencia (CSJSL Radicado 31591 del 2 de octubre de 2007) al respecto

que:
"Esto significa que para la determinacion del origen profesional de la invalidez,
ademds de la clasificacion normativa que se haga de una patologia como
enfermedad profesional, se exige la demostracion de que ella se deriva de la
actividad laboral ejercida por el afectado, constatacion que implica necesariamente
un andalisis probatorio, en aquellos eventos como el sub lite en que no se trata de
una enfermedad que padezcan exclusivamente las personas que se desempenan
en una determinada actividad laboral o una profesion especifica
()
Asi, se refiere el articulo 9° del Decreto 2463 de 2001 a los fundamentos de hecho
para la calificacion del origen y grado de pérdida de la capacidad laboral en el
sentido de que deben ser apoyados en "“historias clinicas, reportes, valoraciones o
examenes médicos periodicos; y en general, los que puedan servir de prueba para
certificar una determinada relacion causal, tales como certificados de cargos y
labores, comisiones, realizacion de actividades, subordinacion, uso de
determinadas herramientas, aparatos, equipos o elementos, contratos de trabajo,
estadisticas o testimonios, entre otros, que se relacionen con la patologia, lesion o
condicion en estudio”.

Conforme lo expuesto, la Sala aprecia que se requeria el dictamen para definir el origen
de la enfermedad, pero ante la dejadez de la parte actora, no puede la Sala con los
elementos probatorios allegados al proceso llegar a conclusion diferente a la que arribd
el juez primigenio.

Responsabilidad subjetiva del empleador en el accidente de trabajo

Es menester precisar que el articulo 216 del Cédigo Sustantivo del Trabajo dispone que
cuando exista culpa suficientemente demostrada por parte del empleador en la
ocurrencia del accidente de trabajo o enfermedad profesional, debe responder por la
indemnizacion total y ordinaria de perjuicios.

Con el fin de establecer si existe culpa del empleador en el infortunio ocurrido en el marco
de un contrato de trabajo, se debe comprobar mas alla de cualquier duda razonable, que
sus acciones u omisiones incidieron en el resultado que debid evitarse. En esa medida se
exige demostrar en este tipo de procesos cuando el trabajador es el demandante, ademas,
de la ocurrencia del riesgo, esto es, el accidente de trabajo, la culpa suficientemente
comprobada del empleador y la plena incidencia de esta inobservancia en la ocurrencia
del siniestro, atendiendo la naturaleza de la tarea, el riesgo en su realizacion, las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrio el siniestro.

Lo anterior, significa que quien demanda la indemnizacion plena de perjuicios del articulo
216 del Cddigo Sustantivo de Trabajo, requiere demostrar tres elementos: (i) la
ocurrencia del siniestro o dafo; (ii) la culpa del empleador y (iii) el nexo de causalidad
entre la funcion desempenada y el accidente de trabajo (SL 1679 — 2019). En punto a la
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exigencia de demostrar la culpa del empleador en la ocurrencia del accidente de trabajo,
para hacer viable la indemnizacion ordinaria y total de perjuicios que regula el citado art.
216 del C.S.T., la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en SL13653-
2015, sostuvo que esta carga probatoria se invierte al empleador cuando se le imputa
una actitud omisiva como causante del accidente de trabajo:

« (...) esta Sala de la Corte ha dicho insistentemente que ".../a parte demandante tiene
la carga de probar la culpa o negligencia del empleador que da origen a la indemnizacion
contemplada en el articulo 216 del Codigo Sustantivo del Trabajo, ademds de que el
empleador puede desligarse de ella demostrando diligencia y cuidado en realizacion del
trabajo...” (CSJ SL2799-2014)». Adicionalmente, ... ha dicho que a pesar de lo anterior
"...cuando se imputa al patrono una actitud omisiva como causante del accidente o Ia
enfermedad profesional, a éste le corresponde demostrar que no incurrio en la
negligencia que se le endilga, aportando las pruebas de que si adopto las medidas
pertinentes en direccion a proteger la salud y la integridad fisica de sus trabajadores”
(CSJ SL7181-2015)», lo que quiere decir que al trabajador le atafie probar las
circunstancias de hecho que dan cuenta de la culpa del empleador en la ocurrencia del
infortunio, pero que por excepcion con arreglo a lo previsto en los arts. 177 C.P.C. hoy
167 CGP y 1604 C. C., cuando se denuncia el incumplimiento de las obligaciones de
cuidado y proteccion se invierte la carga de la prueba y es «el empleador el que asume
la obligacion de demostrar que actuo con diligencia y precaucion, a la hora de resguardar
la salud y la integridad de sus servidores».

De manera que, conforme al sefialado criterio jurisprudencial, en principio la parte actora
tiene la carga de probar la culpa o negligencia del empleador, como fuente de la
responsabilidad prevista en el articulo 216 de la norma adjetiva laboral, no obstante,
cuando el trabajador o los afectados con el siniestro imputan al empleador el
incumplimiento de las obligaciones de seguridad y proteccion, la carga de la prueba queda
en cabeza del empleador, quien puede liberarse de la culpa que se le enrostra,
acreditando diligencia y cuidado en la realizacion del trabajo, prueba que conforme al
articulo 1604 del C.C. incumbe al que ha debido emplearlo.

En el caso materia de estudio, al no haberse acreditado que la enfermedad de lumbalgia
(discopatia lumbar) es de origen laboral ni siquiera se cumpliria con el primer elemento
estructurante de la culpa patronal, ya que no se tiene certeza de si el hecho dafoso o
enfermedad es de origen laboral o fue como ocurrencia del riesgo laboral al que
probablemente estuvo expuesto, motivo mas que suficiente para despachar de manera
desfavorable este pedimento.

Acreencias laborales

Considera la parte demandante que la entidad encartada le debe reconocer la
indemnizacion por despido sin justa causa; sin embargo, es la misma parte demandante
quien a folio 25 y 26 allega la liquidacion final de prestaciones sociales de fecha 01 de
febrero de 2012, en la que se observa que se le reconocio el valor de $6.446.095 como
indemnizacion por despido sin justa causa, y reporta la empresa todos los pagos
realizados desde la vigencia de la relacién laboral hasta su finalizaciéon (Fols. 114 a 132),
con lo cual tampoco hay lugar a condena por este concepto.

Igualmente, frente a los conceptos de vacaciones, cesantias, intereses, y primas de
servicios, de la misma documental aportada se observa el pago de tales conceptos, siendo
que en la demanda se afirma que nunca se reconocieron, cuando de la prueba aportada
por la parte demandada se arriba a conclusion diferente, y por ende, no queda mas
camino que impartir absolucion de tales pretensiones.
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Respecto al suministro de dotaciones, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn
Laboral (SL-5754-2014, ha delineado que: "de cara al incumplimiento de esta obligacion
por parte del empleador lo que se configura es el derecho a solicitar una indemnizacion
por perjuicios que deben ser probados por quien los alega'.

En el sub examine solo de manera genérica se solicita tal reconocimiento, sin que se
encuentre demostrado algun perjuicio ante la omision de habérsele otorgado aquella
dotacion.

Finalmente, en cuanto a la indemnizacidon moratoria, por sustraccién de materia, ante la
improsperidad de las pretensiones referidas al reconocimiento y pago de alguna acreencia
laboral, es decir, sin que exista emolumento alguno que deba la demandada por concepto
de salarios y prestaciones, lo que corresponde es impartir absolucién al respecto.

Colofén de todo lo expuesto, se confirmara la sentencia de primer grado en su integridad.

Costas

Sin costas en esta instancia, dado que se reviso la decision en el grado jurisdiccional de
consulta en favor de la parte demandante.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 26 de agosto del 2021, por el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Bogota, conforme las consideraciones vertidas en este
proveido.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera se confirman.

') g QUIP(

DIANA MARCELA CAMA‘éHO FERNA
Magistrada

La presente providencia se notifica a las partes niediante edicto,

f [ Ia)
r"

1 CSJ SL 22 de abr. de 1998, rad. No. 10.400: «<El objetivo de esta dotacion es que el trabajador la utilice en las labores contratadas y es imperativo
que lo haga so pena de perder el derecho a recibirla para el periodo siguiente. Se deriva por tanto que a la finalizacion del contrato carece de todo
sentido el suministro pues se reitera que él se justifica en beneficio del trabajador activo, mas en modo alguno de aquel que se halle cesante y que
por obvias razones no puede utilizarlo en la labor contratada. De otra parte no esta previsto el mecanismo de la compensacion en dinero y, antes
por el contrario, el legislador lo prohibié en forma expresa y terminante en el articulo 234 del Cédigo Sustantivo.

No significa lo anterior que el patrono que haya negado el suministro en vigencia del vinculo laboral, a su terminacién quede
autométicamente redimido por el incumplimiento, pues ha de aplicarse la regla general en materia contractual de que el incumplimiento de lo pactado
genera el derecho a la indemnizacién de perjuicios a cargo de la parte responsable y en favor de la afectada. En otros términos el empleador
incumplido deberd la pertinente indemnizacién de perjuicios, la cual como no se halla legalmente tarifada ha de establecerla el juez en cada caso y
es claro que puede incluir el monto en dinero de la dotacion, asi como cualquier otro tipo de perjuicios que se llegare a demostrar».
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion
380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: ANABEL MORALES PADILLA.

DEMANDADO: COLPENSIONES, PROTECCION S.A., PORVENIR S.A. Y OLD MUTUAL S.A.
RADICACION: 110013105-027-2019-00428-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA

TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, veintinueve (29) de abril de dos mil veintidds (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusién,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica”, S€ procede a proferir la siguiente,

AUTO
En atencion al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar al Dr. DIEGO FERNANDO LONDONO CABRERA, identificado en legal forma,
como apoderado sustituto de COLPENSIONES, en los términos y para los efectos del
poder conferido.
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. ANABEL MORALES PADILLA instaur6 demanda ordinaria contra
COLPENSIONES, PROTECCION S.A., PORVENIR S.A. y OLD MUTUAL S.A. con el fin de
que se declare la nulidad de la afiliacién efectuada por la demandante del RPMPD al
RAIS; que en consecuencia de lo anterior se declare la nulidad de los traslados
efectuados dentro del RAIS; que se ordene a la AFP Proteccion S.A. a retornar a
Colpensiones todos los valores que hubiere recibido como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses con
los rendimientos que se hubieren causado; que se ordene a Colpensiones a recibir a la
demandante en el RPMPD y mantenerla como afiliada desde el 24 de septiembre de
1984 sin solucidn de continuidad; que se condene a las demandadas al pago de costas
y agencias en derecho y finalmente que se condene a lo ultra y extra petita.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que nacid el 24 de febrero de
1964; que desde el 24 de septiembre de 1984 estuvo afiliada al ISS y hasta 1996
acumuld 58.43 semanas; que para 1995 un asesor de la AFP Colpatria le present6 un
nuevo régimen pensional; que debido a las presiones ejercidas por la AFP fue inducida
a error y engaino; que no le brindaron la informacion suficiente, clara y concisa; que
para marzo de 1996 retorno al ISS; que para el 2006 un asesor de OLD MUTUAL S.A.
le realizo el traslado a esta administradora confiando en lo dicho por el asesor; que
para 2007 un asesor de la AFP Santander le ofrecié mejores rendimientos y le prometio
una mesada minima de $3.400.000 y en consecuencia realizd el traslado a esta
administradora; que para 2012 retornd a la AFP Porvenir debido a que le prometieron
una mesada de $4.000.000; que en 2013 retorna a la AFP Proteccién; que el 18 de
octubre de 2018 solicité a la AFP Proteccidn el retorno al RPMPD vy esta contestd que
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la afiliacién se presume legal y solo puede ser desvirtuada por autoridad judicial
competente; que el 10 de octubre de 2018 solicitd a Colpensiones el retorno al régimen
y esta le fue negada, y finalmente que le resulta mucho mas beneficiosa la mesada
que recibiria en el RPMPD que la que recibiria en el RAIS. (fois. 4 a 26).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (f. 125); sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningun
pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestaciones

3.1 COLPENSIONES. Presentd contestacion a la demanda con oposicidn a todas y
cada una de las pretensiones sehalando que dentro del expediente no obra prueba
alguna de que efectivamente a la demandante se le hubiese hecho incurrir en error o
de que se esta en presencia de algun vicio del consentimiento; que no se evidencia
nota de protesto o anotacion alguna que permita inferir con probabilidad de certeza
que hubo inconformidad por parte de la demandante; que las documentales se
encuentran sujetas a derecho; que la demandante no cumple con los requisitos de la
sentencia SU 062 de 2010; que se encuentra inmersa en la prohibicion de la ley 100
de 1993; que se debe tener en cuenta el articulo 48 de la Constitucion. Propuso como
excepciones las que denomind errénea e indebida aplicacién del articulo 1604 del
Cddigo Civil, descapitalizacién del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcién de la accién
laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico y, finalmente la innominada o genérica. (pag 1 a 40)(ziP).

3.2 AFP PORVENIR S.A. Presentd contestacion a la demanda con oposicion a todas
las pretensiones sefialando que no esta demostrado que haya existido error o vicio en
el consentimiento por parte de la demandante; que la afiliacién de la demandante fue
producto de una decisidn voluntaria y libre de presiones o engaiios; que las condiciones
de afiliacién, traslado, cotizacion y reconocimiento de prestaciones estan definidas en
su totalidad por la ley; que siempre se le garantizd el derecho al retracto; que la
demandante estd inmersa en la prohibicion de la ley 797 de 2003. Rotuldé como
excepciones de meritd las de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacién, la
genérica y, finalmente la de compensacion. (fol. 287 a 311).

3.3 AFP SKANDIA S.A. Contesté la demanda presentando oposicidn a todas y cada
una de las pretensiones senalando que la demandante no se encuentra vinculada con
esta AFP; que la afiliacidn realizada con esta fue dentro del marco legal vigente para
dicha data; que dicha afiliacion es totalmente valida; que siempre ha actuado de buena
fe. Como excepciones propuso las que denomind cobro de lo no debido por ausencia
de causa e inexistencia de la obligacion, Skandia no participé ni intervino en el
momento de la seleccién de régimen, la demandante se encuentra inhabilitada para el
traslado de régimen en razén de la edad y tiempo cotizado, ausencia de configuracion
de causales de nulidad, inexistencia de violacion al debido proceso para el momento
de la afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e informacién, los
supuestos facticos de este proceso no son iguales o similares ni siquiera parecidos al
contexto de las sentencias invocadas por la demandante, prescripcion, buena fe y
finalmente la genérica. (pag 251 a 269).

3.4 AFP PROTECCION S.A. Presentd contestacion a la demanda con oposicion a
todas las pretensiones sefialando para tal efecto que el acto de traslado es existente,
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valido, exento de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo; que el
formulario se suscribid de forma libre y espontanea; que dicho acto tiene la naturaleza
de un verdadero contrato; que la forma en la que hoy se liquide la pensidn de vejez en
el RAIS no hace nula la afiliacidon; que un acto es nulo por vicios en el consentimiento
y no por la favorabilidad econdmica de un acto juridico; que la demandante se
encuentra inmersa en la prohibicién de la ley 797 de 2003. Como excepciones propuso
las que denomind buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones, innominada o genérica, inexistencia de la
obligacién de devolver el 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,
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP, y finalmente, 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. fol. 224 a 237).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 04 de
noviembre de 2021, en la que la falladora de primera instancia declaro la ineficacia del
traslado de la demandante del RPMPD al RAIS y sus posteriores traslados entre
administradoras; condend a Proteccidn a devolver a Colpensiones todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la demandante como cotizaciones, bonos
pensionales, rendimientos, frutos e intereses sin descontar valor alguno por cuotas de
administracion, comisiones, aportes al fondo de garantia de pensién minima; condend
a las AFP Porvenir S.A. y Skandia S.A. a devolver a Colpensiones las sumas descontadas
por cuotas de administracion, comisiones y aportes al fondo de garantia de la pensién
minima por el tiempo que estuvo afiliada en dichas entidades; condené a Colpensiones
a tener como validamente afiliada a la demandante al RPMPD como si nunca se hubiese
trasladado y a recibir las cotizaciones provenientes de las administradoras del RAIS;
declaré no probadas las excepciones propuestas. Finalmente, condend a la AFP
Porvenir S.A. en la suma de $1.000.000 como agencias en derecho.

La decision del Juez tuvo sustento en las sentencias SL 1688 de 2019, 3464 de 2019,
4360 de 2019, 587 de 2021, 1217 de 2021, 1061 de 2021, 4934 de 2009 y 413 de
2018 sefialando que la sancién a la afiliacién desinformada es la ineficacia y no la
nulidad del traslado; que se invierte la carga probatoria, por lo que la AFP debe probar
que brindd la asesoria de manera correcta; que las AFP deben brindar una informacion
clara, eficaz y oportuna; que la AFP debia hacer una ilustracion de condiciones de
acceso, caracteristicas, ventajas, desventajas y riesgos de cada uno de los regimenes;
que la firma y las consignaciones preimpresas en los formularios no son suficientes y a
lo sumo acreditan un consentimiento pero no informado; que la demandante no recibid
una informacidn clara, cierta y oportuna; que no se obtuvo ninguna confesion frente al
cumplimiento del deber de informacidn; que los afiliados no debian buscar que se les
diera la asesoria, pues esto es obligacion de las AFP brindarla al momento inicial y no
con posterioridad; que la AFP debe devolver a Colpensiones todos los recursos
acumulados en la cuenta de ahorro individual, cuotas de administraciéon y comisiones
junto con los aportes al fondo de garantia de pension minima, frutos e intereses,
rendimientos y bonos pensionales; que los traslados dentro del RAIS no tienen la
virtualidad de subsanar la falta de informacidn inicial y finalmente que la ineficacia no
esta sometida al término trienal de prescripcion.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1 COLPENSIONES Dentro de la oportunidad procesal pertinente interpuso recurso
de apelacion solicitando se revoque la sentencia proferida por el a quo senalando para
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tal efecto que el acto de traslado fue valido y tuvo efectos juridicos; que la demandante
efectud aportes voluntarios y obligatorios al RAIS adquiriendo obligaciones; que se
deben tener en cuentas las sentencias SL 4934 de 2020 y la SL 1061 de 2021 donde
se indica que multiples cambios entre administradoras de fondos privados de pensiones
se denominan como actos de relacionamiento lo cual permite suponer que la afiliada
desea continuar en dicho régimen; que la demandante tenia la vocacién de
permanencia en el RAIS; que la decision de declarar la ineficacia del traslado quebranta
el principio de sostenibilidad financiera; que el afiliado no esta exonerado del deber de
ilustrarse frente a la decision del cambio de régimen; que no es posible trasladar
perjuicios de las omisiones en el deber de informacidon a un sujeto que no interviene
en la decisién del afiliado al momento del traslado, y finalmente que en caso de ser
confirmada la sentencia solicita se reintegre a Colpensiones la totalidad de cotizaciones
de conformidad con las sentencias emitidas por la Corte Suprema de Justicia.

5.2 AFP PROTECCION Dentro de la oportunidad procesal pertinente interpuso
recurso de apelacion de manera parcial frente a trasladar a Colpensiones los
descuentos realizados por gastos de administracion, sefialando que este es un
descuento que se encuentra validamente autorizado por la ley 100 de 1993; que el
descuento se realizd en su momento como contraprestacion de una buena gestion de
administracion; que frente a los gastos de administracion opera el fendmeno de la
prescripcion y finalmente que dichos gastos no financian directamente la prestacion
econdmica por vejez.

5.2 AFP PORVENIR Dentro de la oportunidad procesal pertinente interpuso recurso
de apelacion senalando que no se valoro el consentimiento informado materializado en
el formulario de afiliacion; que dicho formulario y declaraciones vertidas cumplen con
los requerimientos legales; que siempre se le garantizd el derecho al retracto y la
demandante no hizo uso de él; que también en el régimen de prima media se destina
un 3% a financiar gastos de administracién, pension de invalidez y sobrevivencia; que
dichos gastos no forman parte integral de la pensidn de vejez; que se configuraria un
enriguecimiento sin causa a favor de Colpensiones; que el articulo 113 literal b) de la
ley 100 de 1993 indica que los dineros que se deben trasladar cuando existe un cambio
de régimen pensional, solo corresponden al saldo de la cuenta de ahorro individual
incluidos los rendimientos, y finalmente que de ordenarse la devolucién de estos gastos
se debe ordenar a la demandante a restituir los frutos financieros que le fueron
consignados.

9. Alegatos de conclusion.

9.1 Demandante: Peticiona que se confirme la sentencia de primer grado, ya que no
se demostrd por parte de la AFP el cumplimiento del deber de informacion.

9.2 Porvenir S.A.: Solicita que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia, en la medida en que no se acreditd algun vicio en el consentimiento, ni se
alegd mucho menos probo las causales previstas en el articulo 1741 del Cédigo Civil;
que el articulo 271 de la ley 100 de 1993 solo tiene como consecuencia una multa
econdmica, pero ni siquiera por aproximacion se refiere a las consecuencias de que
trata el articulo 1740 y ss del Cédigo Civil; que a la demandante se le garantizd el
derecho al retracto; que la entidad demandada cumplié con la carga de la prueba y
allegd las pruebas que se encuentran en su poder, insistiendo en que el formulario de
vinculacidon es un documento publico que no fue desconocido ni tachado; que en el
evento de confirmar la decision de instancia, solo es posible devolver los conceptos de
que trata el articulo 113 de la Ley 100 de 1993; que debe tenerse en cuenta las
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restituciones mutuas; que ordenar la devolucidon de las comisiones es tanto como
ordenar a la compaiia de seguros que si no se presenta el siniestro debe devolver lo
aportado en la podliza; que las comisiones y gastos de administracion no financian la
pension de vejez, por lo que le es aplicable la prescripcion.

9.3 Colpensiones: Solicita que se revoque la decision de instancia, ya que obran
pruebas documentales suficientes que llevan a determinar que el traslado se hizo de
manera libre y voluntaria, con la presentacion de la informacion clara y precisa; que
debe tenerse en cuenta el principio de sostenibilidad financiera del sistema; que en
caso de confirmarse la decision de instancia, se condene a la devolucién de la totalidad
de las sumas percibidas por concepto de cotizaciones, rendimientos financieros y
gastos de administracion, debidamente indexados.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacidn interpuesto por la AFP PORVENIR S.A., PROTECCION S.A. y
COLPENSIONES se estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo
el 66A del CPTSS que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta
los puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por el recurrente, y se
estudiara en consulta en favor de Colpensiones en lo que le sea desfavorable de
conformidad con lo dispuesto en el art. 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo
cual se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) éLos aportes
o cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de la afiliacion? (ii) ¢Es suficiente
para declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber
de informacion al momento en que la accionante se trasladoé de régimen?; (iii) ¢El
traslado entre diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacion a dicho régimen?; (iv) éLa
AFP privada esta obligada a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos
de administracién, comisiones y rendimientos?; (v) éColpensiones debe aceptar el
traslado y activar la afiliacion de la demandante? y (vi) éLa accion para reclamar la
ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien
es cierto, se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de informacién al
momento en que la demandante se trasladd al RAIS, lo cierto es, que el estudio del
cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe
abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del
contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto,
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento:
error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que el acto de
afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo
ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia
bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene
actualmente entre otras en la sentencia SL 2208 del 26 de mayo de 2021.

Afiliacion, cotizacion y traslado
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Se encuentra demostrado que la sefiora ANABEL MORALES PADILLA se &filié al otrora
ISS, hoy COLPENSIONES desde el 29 de septiembre de 1984, con cotizaciones hasta
el 31 de marzo de 1996, conforme aparece en la historia laboral expedida por
COLPENSIONES (fol. 38); que se trasladd a PORVENIR S.A. el 28 de marzo de 1996 (rol.
29); que posteriormente, suscribidé formulario con la AFP Skandia el 31 de octubre de
2006 (pag. 281); que luego, suscribid formulario de afiliacion con la AFP Santander el 30
de octubre de 2007 (rol 97); que suscribid formulario de afiliacion con la AFP Porvenir
S.A. de fecha 10 de octubre de 2012 (01 312); Y que finalmente suscribié formulario de
afiliacion con la AFP Proteccidn S.A. el 24 de julio de 2013 (rol 98), donde se encuentra
actualmente, segun su historia laboral de cotizaciones.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP no en la demandante, en primer lugar, porque la
omision en torno al deber de informacion expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacidn indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacidn legal de brindar informacion se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas
de ser la parte débil de la relacion contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisién informada, que fue verdaderamente autdonoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decisién de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora
de fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacién, que
fue clara y suficiente, ya que un engaiio no sélo se produce en lo que se dice, sino en
el silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de
proporcionar todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como
lo desfavorable para tomar la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que
el traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —ano 1996- la CSJ] ha
sefalado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la ldgica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.



Radicado: 1100131050-027-2019-00428-01
Ordinario Sentencia: Anabel Morales Padilla Vs Colpensiones y Otros.
Decision: Confirma

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que la demandante se trasladod al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11
sefala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decisidn de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C.

Sefald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste Ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacién de proporcionar a la
demandante una informacion completa y comprensible, con la finalidad de
orientarla como potencial afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a desanimarlade tomar una opcion que claramente le
perjudica, de manera que se equivoca la postura de las AFP al considerar desde la
Optica de los vicios del consentimiento que en el presente caso no se dan los
presupuestos para declarar la ineficacia del traslado, como quiera que es claro,
conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina
probable, que a la parte actora se le debid garantizar la debida asesoria al momento
de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un consentimiento
informado.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si
la demandante esta o no dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afnos 0 menos
para adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada
por la falta de informacion

En este punto, cabe resaltar lo doctrinado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, en la que expresd: “/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”.
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Ello por la simple razén de que la declaracion de ineficacia de traslado trae consigo el
que las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior
del RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub
examine, pues aunque la actora se trasladé entre AFP del RAIS, de tal acto no puede
predicarse la convalidaciéon de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de
informacion en que incurrio la AFP PORVENIR S.A. en el ano 1996, ademas de que ni
siquiera en el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia soporte documental
acreditativo de haberse suministrado informacién clara, completa y comprensible al
potencial afiliado, menos aun, calculos comparativos de la mesada pensional en ambos
regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 28 de marzo de 1996, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan
el acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de
la falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

Actos de relacionamiento

Sobre esta tematica, alude los apoderados judiciales de las partes apelantes que debe
tenerse en cuenta “los actos de relacionamiento” de que trata la sentencia SL3752 de
2020, ya que la actora estuvo por mas de 20 aifos realizando cotizaciones en el RAIS
sin plantear ninguna inconformidad.

Sobre esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de la Sala de Descongestion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores
a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de
accion de tutela, y la Sala de Casacidén Penal de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de
relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién
Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio e/
deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura con la cual en el caso concreto aqui estudiado,
en nada modifica la decisidon de instancia al respecto, pues la falta de informacién se
juzga al momento del traslado sin importar los actos posteriores del afiliado y sin que
el hecho de que el afiliado permanezca 20 o mas afos haga que se convalide la falta
de informacidén por la llamada tesis de los “actos de relacionamiento”.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

En relacion con el asunto que gira en torno a establecer si Colpensiones debe aceptar
el traslado y activar la afiliacion de la demandante, es necesario precisar, que al quedar
sin efecto su afiliacion al RAIS es claro que su vinculacién con COLPENSIONES quedd
incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes
efectuados por la accionante a ésta a fin de que consoliden en la historia laboral de la
administradora de pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacién de activarlos en
el régimen de prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la
CSJ en la sentencia SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los dineros
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que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna por
concepto de gastos de administracién y comisiones los cuales debera asumir la AFP
PRIVADA de sus propias utilidades, pues, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion, esta
declaracién trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
régimen, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la
CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se debe indicar respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia
generada por la falta de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo
tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que
la demandante haya permanecido muchos afos en el RAIS, no tiene la virtualidad o
aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacién de informacién en que incurrié
la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se
explico, el afiliado requiere para tomar decisiones 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, pierde su utilidad, lo que
equivale a ausencia de informacion.

Consecuencias de la declaratoria de ineficacia -devolucion a Colpensiones de
las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones y
rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).

Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad
de pronunciarse y en sentencia SL2877/20, concluyo:

"la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla
todas las entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado
el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el
cambio de régimen pensional”.

(...)

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso
al sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asento el Tribunal”



Radicado: 1100131050-027-2019-00428-01
Ordinario Sentencia: Anabel Morales Padilla Vs Colpensiones y Otros.
Decision: Confirma

Conforme a ello, es claro que procede la devolucidn de todos los aportes, cotizaciones,
y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen
gastos de administracion y comisiones por parte de PROTECCION S.A. incluyendo los
recibidos por la AFP Santander, SKANDIA S.A, y PORVENIR S.A. (durante el tiempo de
permanencia del actor en cada AFP), con destino a COLPENSIONES, lo que en efecto
hizo la a quo, debiéndose impartir confirmacién en este tdpico.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no son
vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS] desde vieja data: "../as
<interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el cardcter de
ser judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es
aplicable al presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos
encontramos frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del
traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la
CSJ.

Ademas se debe precisar que en el RPMPD también se hacen descuentos por concepto
de gastos de administracion, sin embargo, esto no las exonera de la obligaciéon de
devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por este concepto, ni tampoco
pueden pretender que se den restituciones mutuas, como quiera que nuestra CSJ] fue
clara al sefalar que en estos casos, en que se debe declarar la ineficacia del traslado
por falta de informacién, se debe hacer devolucidon no solo de los rendimientos sino
también de las sumas descontadas por gastos de administracidon y comisiones,
independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos descontar ese
valor durante la afiliacion.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accién de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccién de un derecho pensional, el cual aun no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes de la afiliada, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

COSTAS

En segunda instancia se impondran costas a cargo de la AFP PORVENIR S.A.,
PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, y a favor de la parte demandante, De las de primera
instancia se confirman.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidn Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 4 de noviembre de 2021, por el
Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con la parte motiva
de este fallo.
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SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y
a cargo de PORVENIR S.A., PROTECCION S.A. y COLPENSIONES. Las de primera, se
confirman.

La presente providencia se notifica a las parte med}ante edicto,
a

DIANA MARCELA CAILELOH‘ AFIE [%%Iq JI/’L

Magistrada
[ //
\i# >
(/a///\__ -
P
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la
demandante y a cargo de COLPENSIONES, PRQTECCION S.A.. y PORVENIR S.A,, el

equivalente a un (1) SMMLV, esto es, la suma de $ 1.000.000. a cargo de cada una.

|

DIANA MARCELA CAMXCJHC‘)G& %%I‘} ‘

Magistrada

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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: LUZ MARINA RUEDA CAMACHO.
DEMANDADO: COLPENSIONES y COLFONDOS S.A.
RADICACION: 110013105-027-2019-00411-01
ASUNTO: APELACION y CONSULTA SENTENCIA
TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, veintinueve (29) de abril de dos mil veintidds (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusién,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica”, S€ procede a proferir la siguiente,

AUTO
En atencion al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar al Dr. SIMON ENRIQUE ANGARITA VILLAMIZAR, identificado en legal
forma, como apoderado sustituto de COLPENSIONES, en los términos y para los efectos
del poder conferido.
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. LUZ MARINA RUEDA CAMACHO instaur6 demanda ordinaria contra
COLPENSIONES y COLFONDOS S.A. con el fin de que se declare la nulidad del traslado
y afiliacién del RPMPD al RAIS; que como consecuencia se ordene el retorno de la
demandante al RPMPD; que se ordene a Colfondos S.A. a trasladar a Colpensiones
todas las cotizaciones y rendimientos financieros que reposan en la cuenta de ahorro
individual de la demandante; que se declare y reconozca a favor de la demandante
cualquier otro derecho distinto al pretendido en la demanda, siempre y cuando se halle
demostrado dentro del proceso; que se condene en costas a las demandadas.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones senald que nacié el 05 de agosto de
1965 y a la presentacion de la demanda cuenta con 53 afios; que empez6 a realizar
sus aportes de pension en noviembre de 1987 al RPMPD; que en diciembre de 1996 se
trasladd de régimen hacia la AFP Colfondos S.A.; que no se le brindd ningun tipo de
asesoria; que Colfondos no le hizo ninguna advertencia para que se pudiese trasladar
nuevamente a Colpensiones; que el 29 de abril de 2019 la demandante solicitd a
Colpensiones el traslado de régimen y este fue negado, Finalmente, que el 29 de abril
de 2019 radicé ante Colfondos S.A. una solicitud de informacién y aclaracion de
incognitas sobre el traslado de administradora y esta no dio una respuesta concreta
frente a las preguntas realizadas. (fois. 3 a 17).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (fol. 39 a 40); Sin embargo, no se hizo presente, ni realizd
ningun pronunciamiento en el presente proceso.
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3. Contestaciones.

3.1 COLPENSIONES. Contestd la demanda presentando oposicidon a todas y cada
una de las pretensiones sefialando que no se observa dentro del expediente prueba
alguna de que efectivamente a la demandante se le hubiese hecho incurrir en error o
de que esta en presencia de algun vicio del consentimiento; que no se evidencia nota
de protesto o anotacién alguna que permita inferir con probabilidad de certeza que
hubo una inconformidad por parte de la demandante; que no cumple con los requisitos
de la sentencia SU 062 de 2010. Como excepciones propuso las que denomind
descapitalizacién del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacién definida, prescripcidon, caducidad, inexistencia
de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y
finalmente la innominada o genérica. (Fois. 83 a 100).

3.2 AFP COLFONDOS S.A. Contesto la demanda con oposicion a la totalidad de las
pretensiones sefialando que esta si brindd la informacion suficiente a la demandante
brindandole una asesoria integral; que dicho acto juridico de traslado naci6 a la vida
juridica y se ratifica por los actos propios de la parte demandante; que la nulidad
absoluta es aquella que se produce por un objeto o causa ilicita; que la demandante
no especifica en qué consistid la accidén fraudulenta de esta AFP; que el error de
derecho no vicia el consentimiento; que la informacion entregada a la demandante
cumplié con todos los presupuestos de ley; que no existid ningin vicio del
consentimiento; que los descuentos por prima previsional, renta vitalicia y la comision
por el manejo de aportes obligatorios son de consagracion legal; que las pretensiones
carecen de razones juridicas y elementos probatorios que puedan sustentar dichas
condenas. Como excepciones propuso las que denomind, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, no existe prueba de causal de nulidad alguna, prescripcion de la
accion para solicitar la nulidad del traslado, buena fe, compensacion y pago,
saneamiento de cualquier presunta nulidad de la afiliacion, innominada o genérica,
ausencia de vicios del consentimiento, obligacidn a cargo exclusivamente de un tercero,
y finalmente que nadie puede ir en contra de sus propios actos. (Fols. 111 a 119)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 11 de
noviembre de 2021, en la que el fallador de primera instancia declaré la ineficacia del
traslado realizado por la demandante del RPMPD al RAIS; condend a la AFP Colfondos
S.A. a devolver a Colpensiones todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro
individual como aportes, frutos, rendimientos financieros, bonos pensionales que se
encuentren 0 no en la cuenta de ahorro individual, sin descontar valor alguno por
cuotas de administracidon, comisiones y aportes al fondo de garantia de la pension
minima; condend a Colpensiones a tener como validamente afiliada a la demandante
al RPMPD como si nunca se hubiese trasladado y recibir las cotizaciones provenientes
de Colfondos S.A.; declard no probadas las excepciones propuestas y condend a la AFP
Colfondos S.A. en la suma de un millén de pesos como agencias en derecho.

La decision del Juez tuvo sustento en la ley 797 de 2003; en el articulo 53 de la
Constitucion Politica y las sentencias SL1688 de 2019, SL3464 de 2019, SL4360 de
2019, SL1452 de 2019, SL1818 de 2021, SL4360 de 2019 y la SL4911 de 2019,
sefalando para tal efecto que la sancion a la afiliacién desinformada es la ineficacia y
no la nulidad del traslado; que la carga probatoria se invierte a favor del afiliado, por
lo que la AFP debe probar que suministrd la informacion en debida forma; que la
suscripcion del formulario por si solo no es suficiente para demostrar el cumplimiento
del deber de informacion; que la simple firma y las declaraciones en el formulario no
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son suficientes y a lo sumo acreditan un consentimiento pero no informado; que se
debe garantizar una afiliacion libre y voluntaria, que le permita al afiliado decidir por
aquella opcidn que le resulta mas beneficiosa para él; que no es necesario que sea
beneficiario del régimen de transicidén o que tenga un derecho consolidado para solicitar
la ineficacia; que no se obtuvo confesidon de que la demandante hubiera recibido una
informacion clara, pertinente y oportuna al momento del traslado; que la AFP Colfondos
no probd el cumplimiento del deber de informacién; que no se esta pidiendo a la AFP
un documento adicional al formulario dado que para dicha data no era obligatorio
documentar la asesoria brindada, sin embargo, existen otros medios de prueba para
determinar que se cumplié con el deber de informacién; que no se puede decir que el
afiliado fue negligente al no buscar asesoria, ya que el deber de informacion recae en
la AFP y no en el afiliado; que no es posible ser saneado el vicio inicial; que la AFP debe
devolver todos los recursos acumulados, cuotas de administracién, comisiones y
aportes asumidos de su propio patrimonio, dineros de la cuenta de ahorro individual,
frutos e intereses sin deduccidn por gastos de administracion y comisiones con cargo
a sus propias utilidades. Finalmente, que no es posible dar aplicacion al término trienal
de prescripcién dada su conexidad con la construccién de un derecho pensional.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por
COLPENSIONES.: Dentro de la oportunidad procesal pertinente interpuso recurso de
apelacion para que se revoque la sentencia parcialmente teniendo en cuenta la
prohibicidn legal al momento de solicitud de retorno de la demandante al RPMPD; que
dentro del expediente no obra prueba alguna que se esté en presencia de un vicio del
consentimiento; que frente a un error de un punto de derecho no tiene fuerza legal
para darse la ineficacia juridica; que existié una ratificacion expresa o tacita conforme
lo estipula el articulo 1754 del Cddigo Civil; que la demandante ha consentido los
descuentos realizados por Colfondos S.A.; que el Decreto 663 de 1993 sdlo se
materializd a través de la ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015 por lo cual los
fondos solo cuentan exclusivamente con el consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion para probar el consentimiento del afiliado respecto al traslado; que el imponer
cargas adicionales a las previstas en las leyes de la época, constituye una situacion de
caracter imposible que quebranta la seguridad juridica; por ultimo, que la demandante
no estaba exonerada de informarse sobre el traslado y escogencia de su régimen
pensional de la cual dependian sus expectativas econdmicas.

7. Alegatos de conclusion:

7.1 Colpensiones: Solicita que se revoque la decisién de instancia, ya que obran
pruebas documentales suficientes que llevan a determinar que el traslado se hizo de
manera libre y voluntaria, con la presentacion de la informacion clara y precisa; que
debe tenerse en cuenta el principio de sostenibilidad financiera del sistema; que en
caso de confirmarse la decision de instancia, se condene a la devolucion de la totalidad
de las sumas percibidas por concepto de cotizaciones, rendimientos financieros y
gastos de administracion, debidamente indexados.

7.2 Demandante: Peticiona que se confirme la decision de instancia, ya que no se
cumplié con el deber de informacidn, ademas que se debe tener en cuenta la sentencia
STP12082 del 2019, en la que la Corte reitera su posicion respecto de la ineficacia del
traslado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por COLPENSIONES vy se estudiara de acuerdo con
las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el principio de
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consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por el recurrente, y se estudiara en consulta en favor de
COLPENSIONES en lo que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto en el
art. 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? En caso
positivo, se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es
suficiente para declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido
su deber de informacién al momento en que la accionante se traslad6 de régimen?; (ii)
¢La falta de informacidn se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) ¢La AFP privada
estd obligada a devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones y rendimientos?; (iv) ¢COLPENSIONES debe aceptar el
traslado y activar la afiliacion de la demandante? y (v) éLa accidn para reclamar la
ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien
es cierto, se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de informacion al
momento en que la demandante se trasladd al RAIS, lo cierto es, que el estudio del
cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe
abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del
contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto,
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento:
error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que el acto de
afiliaciéon se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo
ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia
bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene
actualmente entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que la sefiora LUZ MARINA RUEDA CAMACHO, se afilio al
otrora ISS, hoy COLPENSIONES desde el 04 de noviembre de 1987, con cotizaciones
hasta el 30 de noviembre de 1996, conforme aparece en la historia laboral expedida
por COLPENSIONES (psg 1)zip) Y que suscribid formulario de afiliacion con la AFP
COLFONDOS con fecha 09 de diciembre de 1996 (ro 34), donde se encuentra
actualmente, segun su historia laboral de cotizaciones.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP no en la demandante, en primer lugar, porque la
omision en torno al deber de informacion expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacién indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacidn legal de brindar informacion se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria, ademas
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de ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decision informada, que fue verdaderamente autdonoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decision de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora
de fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que
fue clara y suficiente, ya que un engafio no sdélo se produce en lo que se dice, sino en
el silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de
proporcionar todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como
lo desfavorable para tomar la decisién e incluso, desanimar al afiliado en caso de que
el traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afio 1996- la CS] ha
senalado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que la demandante se trasladod al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11
sefiala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le senalan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C.

Sefald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.
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Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacion de proporcionar a la
demandante una informacidn completa y comprensible, con la finalidad de
orientarlacomo potencial afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a desanimarla de tomar una opcidon que claramente le
perjudica, de manera que se equivocan las AFP al considerar desde la dptica de los
vicios del consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para
declarar la ineficacia del traslado, como quiera que es claro, conforme al reiterado
criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que a la
parte actora se le debid garantizar la debida asesoria al momento de su traslado, a fin
de que su decision estuviera precedida de un consentimiento informado.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si
la demandante estd o no dentro de la prohibicidon establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 aflos 0 menos
para adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se debe indicar respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia
generada por la falta de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo
tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que
la demandante haya permanecido muchos afos en el RAIS, no tiene la virtualidad o
aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacién de informacién en que incurrié
la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se
explico, el afiliado requiere para tomar decisiones 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 sélo 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, pierde su utilidad, lo que
equivale a ausencia de informacion.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliaciéon al RAIS del
demandante es claro que su vinculacién con COLPENSIONES quedé incolume de ahi
que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por la
accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de
pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarlo en el régimen de prima
media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ninglin detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, declaracidon que trae consigo la consecuencia inmediata de
no haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original.
(Criterio expuesto por la CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).
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Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaraciéon obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).

Conforme a ello, es claro que procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones,
y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen
gastos de administracion y comisiones por parte de COLFONDOS S.A. (durante el
tiempo de permanencia de la actora en esta AFP), con destino a COLPENSIONES.

En el sub examine, una vez revisada la decisidon de instancia, congloba de manera
expresa los conceptos de gastos de administracién y comisiones y, por ende, habra de
confirmarse la sentencia en este item.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS] desde vieja data: "../as
<interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de
ser judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es
aplicable al presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos
encontramos frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del
traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la
CSJ.

Ademas se debe precisar que en el RPMPD también se hacen descuentos por concepto
de gastos de administracion, sin embargo, esto no las exonera de la obligacién de
devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por este concepto, ni tampoco
pueden pretender que se den restituciones mutuas, como quiera que nuestra CSJ fue
clara al senalar que en estos casos, en que se debe declarar la ineficacia del traslado
por falta de informacién, se debe hacer devolucidon no solo de los rendimientos sino
también de las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones,
independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos descontar ese
valor durante la afiliacion.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accién de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccidn de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracién al ser una
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consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

COSTAS

En segunda instancia se impondran costas a cargo de COLPENSIONES vy, a favor de la
parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacion impetrado. Las de
primera instancia se confirman. )

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de noviembre del 2021, por el
Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con la parte motiva
de este fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de COLPENSIONES. Las de primera, se confirman.

edia{@te edicto,

La presente providencia se notifica a las partes,
i

Magistrada
(/07//!’\_% e
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-



Radicado: 110013105-027-2019-00411-01
Ordinario Sentencia: Luz Marina Rueda Camacho Vs Colpensiones y Otros.
Decision: Confirma

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del

demandante y a cargo de COLPENSIONES, el eq,ﬁivalente aun (1) SMMLV, esto es, la
suma de $ 1.000.000. A n

M [

) |

|
)

Uy i ZV
DIANA MARCELA CAMAC O FERN D
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: MARTHA PATRICIA GRACIA GALVEZ.
DEMANDADO: COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
RADICACION: 110013105-002-2019-00384-01
ASUNTO: APELACION y CONSULTA SENTENCIA
TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, veintinueve (29) de abril de dos mil veintidds (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica”, S€ procede a proferir la siguiente,

AUTO
En atencion al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar al Dr. VIVIANA MORENO ALVARADO, identificado en legal forma, como
apoderada sustituta de COLPENSIONES, en los términos y para los efectos del poder
conferido.
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. MARTHA PATRICIA GRACIA GALVEZ instauré demanda ordinaria contra
COLPENSIONES y PORVENIR S.A. con el fin de que se declare la anulacion por ineficacia
de la afiliacién y del traslado al RAIS; que se ordene el traslado y afiliacién a
Colpensiones como si nunca se hubiera trasladado de régimen; que se ordene a
Porvenir S.A. la devolucion a Colpensiones de todos los dineros que recibié con motivo
de la afiliacion de la demandante, como cotizaciones y bonos pensionales con todos los
rendimientos, gastos de administracion o cualquier otro debiéndolos asumir de su
propio patrimonio; que se condene a Porvenir S.A. que en caso de haberse otorgado
previamente pensidon por parte de esta, se siga pagando hasta tanto sea trasladada
por el fondo a Colpensiones; que se condenen a las demandadas al pago de costas
incluidas las agencias en derecho vy, lo ultra y extra petita.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones senald que se afilid al sistema de
seguridad social en pensiones a partir del 29 de diciembre de 1986; que se traslado de
régimen para el 29 de enero de 1998; que el promotor de la AFP Porvenir S.A. se limitd
a llenar un formato preestablecido sin entregarle informacion completa, veraz,
adecuada, suficiente y cierta al momento del traslado y mucho menos se le realizaron
proyecciones pensionales; que solicitd a la AFP Porvenir S.A. se le entregara copia de
los documentos que sirvieron de base para tomar la decisidon de traslado y esta no le
entregd ningln documento; que solicité a Colpensiones la anulacién del traslado y le
fue negada. Finalmente, que solicitd a Porvenir S.A. anulara su traslado y esta fue
negada (fols. 2 a 36) (ED ZIP 01).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
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notificada en debida forma (fol. 284) (D z1P 01), Sin embargo, no se hizo presente, ni realiz6
ningun pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestaciones

3.1 COLPENSIONES. Presentd contestacion con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones senalando para tal efecto que dentro del expediente no obra prueba
alguna de que a la demandante se le hubiese hecho incurrir en error o de que se esta
en presencia de algun vicio del consentimiento; que no se evidencia ninguna nota de
protesto o anotacion alguna que permita inferir con probabilidad de certeza que hubo
una inconformidad por parte de la demandante; que el traslado se realizd de manera
libre y voluntaria; que la demandante no cumple con los requisitos de la sentencia SU
062 de 2010; que la demandante se encuentra inmersa dentro de la prohibicién de la
ley 797 de 2003; que Colpensiones nada tuvo que ver con la decision de la
demandante; que ha actuado en estricto cumplimento del orden legal; que se debe
tener en cuenta el principio de consonancia. Como excepciones de mérito propuso las
que denomind descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia
al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico
y finalmente la innominada o genérica. (Fols. 291 a 308)(ED ZIP 01).

3.3 PORVENIR S.A. Contestd la demanda oponiéndose a la totalidad de las
pretensiones sefalando para tal efecto que la vinculacion de la demandante con esta
AFP fue producto de una decisién libre de presiones o engafios; que ambos regimenes
pensionales se encuentran definidos y establecidos por la ley; que la demandante se
encuentra inmersa en la prohibicién de la ley 797 de 2003; que no se alegan ni
acreditan conductas dolosas que atentaran contra el derecho de afiliacién al sistema
de seguridad social; que esta no se encuentra en la obligacion de trasladar sumas de
dinero que se hubiesen causado como consecuencia de los aportes, cotizaciones y
bonos pensionales; que no se encuentran en la obligacion de trasladar los gastos de
administracion ya que fueron causados en el transcurso del tiempo; que también en el
RPMPD se destina un 3% de la cotizacion para financiar los gastos de administracién,
pensidn de invalidez y sobrevivientes. Como excepciones de fondo propuso las que
denomind prescripcién, buena fe, inexistencia de la obligacién, compensaciéon y
finalmente la genérica. (fols. 335 a 360).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 03 de
noviembre de 2021, en la que el fallador de primera instancia declaré la ineficacia del
traslado del RPMPD al RAIS; condend a Porvenir S.A. a devolver dentro de los 45 dias
siguientes a la ejecutoria de la sentencia a Colpensiones todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la demandante como cotizaciones, bonos
pensionales, con todos sus frutos e intereses, con los rendimientos que hubiese
causado y gastos de administracion sin descuento alguno; ordend a Colpensiones a
aceptar dichos valores y tener como valida la afiliacion al RPMPD, por lo que debera
incluirla en las bases de datos y sistemas de informacion para obtener la pension;
declaré no probadas las excepciones propuestas y finalmente condend en costas a
Porvenir S.A., fijando como agencias en derecho la suma equivalente a 1 SMLMV.

La decision del Juez tuvo sustento en el articulo 13 literal b, 271 y 272 de la ley 100 de
1993; el articulo 97 numeral 1 del decreto 663 de 1993; articulo 3 de la ley 1228 de
1998; decreto 2241 de 2010; ley 1748 de 2014; articulo 3 del decreto 2071 de 2015;
circular externa 016 de 2016 y las sentencias SL 2518 de 2021, SL3034 de 2021,
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SL19444 de 2017, SL31989 de 2008, SL1689 de 2019 y la SL 421 de 2021 sefalando
para tal efecto que el deber de informacién ha tenido varias etapas y en la primera de
ellas correspondia a la ilustracién, condiciones de acceso, ventajas y riesgos, la
eventual pérdida de beneficios pensionales; que el simple consentimiento vertido en el
formulario es insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion; que ante
la omision del deber de informacidn el afiliado puede solicitar la declaratoria de
ineficacia de dicho acto; que la AFP tiene el deber de tener un consentimiento libre e
informado y eso se da cuando el afiliado conoce los riesgos, ventajas y desventajas de
su decision; que la afiliacion no se convalida con los traslados al interior del mismo
RAIS; que la AFP debe devolver las cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de
administracion, frutos e intereses a Colpensiones; que Colpensiones no sufre ningun
detrimento financiero; que del interrogatorio de parte no se extrae ninguna confesion;
que los actos de relacionamiento no consisten en un cambio de jurisprudencia o de
criterio jurisprudencial; que la AFP Porvenir omitié el deber de informacion al momento
de traslado y que la solicitud de declaratoria de ineficacia no esta sujeto al término
prescriptivo.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1 COLPENSIONES.: Estando dentro de la oportunidad procesal pertinente solicita
se revoque la decisidon sefialando para tal efecto que hubo una indebida valoracion
probatoria dado que la valoracién de las pruebas allegadas en su conjunto, junto con
la confesion y los indicios indican que la demandante tenia la voluntad de permanecer
en el RAIS; que frente a la carga de la prueba, existe un contrato bilateral; que existid
silencio del consumidor financiero; que existid una aceptacién tacita; que existen
comportamientos que no fueron valorados; que la demandante se encuentra inmersa
dentro de una prohibicion legal; que la actora no es un afiliado lego; que la demandante
tiene obligaciones por ser consumidora financiera; que se esta generando una
descapitalizacion del sistema; que en sentencias como la C 1024 de 2004, SU 062 de
2010 y SU 130 de 2013 se ha indicado que nadie puede resultar subsidiado a costo de
los recursos ahorrados por otros afiliados. En definitiva, solicita que sea absuelta y no
sea condenada en costas en consideracion a que es un tercero de buena fe.

5.2 PORVENIR S.A..: En la oportunidad procesal pertinente solicita se revoque en su
totalidad el fallo proferido por el a quo sefialando para tal efecto que no puede aplicarse
de manera indiscriminada el precedente jurisprudencial que obliga a las AFP a allegar
pruebas adicionales donde conste la informacion brindada a la parte actora; que no se
pueden establecer obligaciones que legalmente no eran exigibles para la época del
traslado; que el dejar documentos adicionales al formulario donde consta la
informacion brindada al potencial afiliado sélo surge en virtud de la ley 1748 de 2014;
que de conformidad con las sentencias SL 3752 de 2020 y SL 061 de 2021 a través de
los actos de relacionamiento se constata su deseo inequivoco y su vocacién de
permanencia en el RAIS; que no hizo uso de su oportunidad de retorno a Colpensiones;
gue en caso de confirmar la declaratoria de ineficacia, se absuelva de la devolucién de
las comisiones de administracion ya que este concepto esta autorizado por la ley; que
la devolucion de estos dineros es una configuracion de un enriquecimiento sin causa a
favor de Colpensiones; que la SIF ha indicado que en caso de producirse un traslado
por nulidad o ineficacia sélo debe hacerse la devolucion de las cotizaciones junto con
los rendimientos, sin lugar a la devolucién de sumas adicionales.

7. Alegatos de conclusion:
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7.1 PORVENIR S.A.: Solicita que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia, en la medida en que no se acreditd algun vicio en el consentimiento, ni se
alegd mucho menos probo las causales previstas en el articulo 1741 del Cédigo Civil;
que el articulo 271 de la ley 100 de 1993 solo tiene como consecuencia una multa
econdmica, pero ni siquiera por aproximacion se refiere a las consecuencias de que
trata el articulo 1740 y ss del Cddigo Civil; que a la demandante se le garantizd el
derecho al retracto; que la entidad demandada cumplié con la carga de la prueba y
allegd las pruebas que se encuentran en su poder, insistiendo en que el formulario de
vinculacidon es un documento publico que no fue desconocido ni tachado; que en el
evento de confirmar la decision de instancia, solo es posible devolver los conceptos de
que trata el articulo 113 de la Ley 100 de 1993; que debe tenerse en cuenta las
restituciones mutuas; que ordenar la devolucidon de las comisiones es tanto como
ordenar a la compaiiia de seguros que si no se presenta el siniestro debe devolver lo
aportado en la pdliza; que las comisiones y gastos de administracion no financian la
pension de vejez, por lo que le es aplicable la prescripcion.

7.2 COLPENSIONES.: Solicita que se revoque la decisién de instancia, ya que obran
pruebas documentales suficientes que llevan a determinar que el traslado se hizo de
manera libre y voluntaria, con la presentacion de la informacion clara y precisa; que
debe tenerse en cuenta el principio de sostenibilidad financiera del sistema; que en
caso de confirmarse la decision de instancia, se condene a la devolucion de la totalidad
de las sumas percibidas por concepto de cotizaciones, rendimientos financieros y
gastos de administracion, debidamente indexados.

7.3 DEMANDANTE: Solicita que se confirme en su integridad la decision de instancia,
ya que la AFP del RAIS no cumplid con la carga de la prueba de informar a la
demandante al momento del traslado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacién interpuesto por PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, se estudiara
de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra
el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto
de inconformidad, expuestos por los recurrentes, y se estudiara en consulta en favor
de COLPENSIONES en lo que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto en
el art. 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? En caso
positivo, se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es
suficiente para declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido
su deber de informacion al momento en que el accionante se trasladé de régimen?; (ii)
¢La falta de informacidn se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) éLa AFP privada
esta obligada a devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones y rendimientos?; (iv) ¢COLPENSIONES debe aceptar el
traslado y activar la afiliacion del demandante? y (v) éLa accion para reclamar la
ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien
es cierto, se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de informacion al
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momento en que la demandante se trasladd al RAIS, lo cierto es, que el estudio del
cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe
abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del
contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto,
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento:
error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que el acto de
afiliaciéon se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo
ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia
bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene
actualmente entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019 por lo
que habra de confirmarse la declaratoria de ineficacia.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que la sefiora MARTHA PATRICIA GRACIA GALVEZ, se afilio
al otrora ISS, hoy COLPENSIONES desde el 29 de diciembre de 1986, con cotizaciones
hasta el 04 de febrero de 1987, conforme aparece en la historia laboral expedida por
COLPENSIONES (fol. 49)zip); que posteriormente cotizd a CAJANAL tal como aparece en
la historia laboral expedida por el Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico (rol 73)zir);y
luego, nuevamente entre el 01 de julio de 1997 al 04 de marzo de 1998 cotiz0 al otrora
ISS, hoy Colpensiones, conforme la historia laboral expedida por Colpensiones (rol
49)z1p); que suscribié formulario de afiliacion con la AFP PORVENIR el 29 de enero de
1998 (rol 75) , donde se encuentra actualmente, segun su historia laboral de cotizaciones.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP no en la demandante, en primer lugar, porque la
omision en torno al deber de informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacién indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacidn legal de brindar informacion se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas
de ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidn informada, que fue verdaderamente autéonoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decision de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora
de fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que
fue clara y suficiente, ya que un engano no soélo se produce en lo que se dice, sino en
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el silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de
proporcionar todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como
lo desfavorable para tomar la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que
el traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacidén que se debia brindar para esa época —afo 1998- la CSJ] ha
senalado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso Yy servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la ldgica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que la demandante se trasladod al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11
sefiala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C.

Sefald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.° 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste Ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacién de proporcionar a la
demandante una informacién completa y comprensible, con la finalidad de
orientarlacomo potencial afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a desanimarlade tomar una opcion que claramente le
perjudica, de manera que se equivoca la postura de las AFP al considerar desde la
Optica de los vicios del consentimiento que en el presente caso no se dan los
presupuestos para declarar la ineficacia del traslado, como quiera que es claro,
conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina
probable, que a la parte actora se le debid garantizar la debida asesoria al momento
de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un consentimiento
informado.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si
la accionante esta o no dentro de la prohibicion establecida en la Ley 797 del 2003 la
cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afilos 0 menos para
adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
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establecidas en la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se le debe indicar a las AFP respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la
ineficacia generada por la falta de informacién por el simple paso del tiempo, que
conforme lo tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL1688-2019, el
hecho de que la demandante haya permanecido muchos afnos en el RAIS, no tiene la
virtualidad o aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacidon de informacion en
que incurri6 la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la
informacion se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad,
pues como se explicd, el afiliado requiere para tomar decisiones la entrega de datos
bajo las variables de tiempo e informacidon, 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, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

Actos de relacionamiento

Sobre esta tematica, alude los apoderados judiciales de las partes apelantes que debe
tenerse en cuenta “los actos de relacionamiento” de que trata la sentencia SL3752 de
2020, ya que la actora estuvo por mas de 20 anos realizando cotizaciones en el RAIS
sin plantear ninguna inconformidad.

Sobre esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de la Sala de Descongestion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores
a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de
accion de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de
relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién
Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio e/
deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura con la cual en el caso concreto aqui estudiado,
en nada modifica la decisidén de instancia al respecto, pues la falta de informacion se
juzga al momento del traslado sin importar los actos posteriores del afiliado y sin que
el hecho de que el afiliado permanezca 20 o mas afios haga que se convalide la falta
de informacion por la llamada tesis de los “actos de relacionamiento”.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacién al RAIS de la
demandante es claro que su vinculacion con COLPENSIONES quedd incolume de ahi
que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por la
accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de
pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarla en el régimen de prima
media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ninglin detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los dineros
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que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, declaracidon que trae consigo la consecuencia inmediata de
no haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original.
(Criterio expuesto por la CS] en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaracidon obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacién definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).

Conforme a ello, es claro que procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones,
y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen
gastos de administracion y comisiones por parte de PORVENIR S.A. (durante el tiempo
de permanencia de la actora en esta AFP), con destino a COLPENSIONES.

En el sub examine, una vez revisada la decision de instancia, no congloba de manera
expresa los conceptos de comisiones y, por ende, habra de adicionarse a la sentencia
en este item.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS) desde vieja data: "../as
<interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de
ser judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es
aplicable al presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos
encontramos frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del
traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la
Csl.

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma las AFP del RAIS en el
RPMPD también se hacen descuentos por concepto de gastos de administracion,
sin embargo, esto no las exonera de la obligacion de devolver a COLPENSIONES las
sumas descontadas por este concepto, ni tampoco pueden pretender que se den
restituciones mutuas, como quiera que nuestra CSJ] fue clara al sefalar que en estos
casos, en que se debe declarar la ineficacia del traslado por falta de informacion, se
debe hacer devolucion no solo de los rendimientos sino también de las sumas
descontadas por gastos de administracion y comisiones, independientemente de que
la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos descontar ese valor durante la afiliacién.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
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estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes del afiliad, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

COSTAS

En segunda instancia se impondran costas a cargo de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES
y, a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacion
impetrado. Las de primera instancia se confirman.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al NUMERAL SEGUNDO de la sentencia proferida por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota el 03 de noviembre del 2021, la
ORDEN a la AFP PORVENIR S.A. (durante el tiempo de permanencia en la AFP), para
que traslade a COLPENSIONES, si aun no lo han efectuado, ademas de los conceptos
ordenados en el referido numeral, las comisiones o sumas adicionales de la
aseguradora de manera integra, los cuales debera asumir de sus propias
utilidades, sin que haya lugar a deducir alguna comisién o realizar descuentos a las
cotizaciones, de conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia en mencion, de conformidad
con la parte motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Las de primera, se confirman
La presente providencia se notifica a las partes ﬁ1ediante edicto,

o L

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del
demandante y a cargo de PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, el equivalente a un (1)
SMMLYV, esto es, la suma de $ 1.000.000, a carg)ﬁ de cada una.

f; i?

DIANA MARCELA CAMAdHO I-/(1 %%& {L

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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: EDNA CECILIA MONTOYA RAMIREZ.
DEMANDADO: COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
RADICACION: 110013105-002-2019-00595-01
ASUNTO: APELACION Y CONSULTA SENTENCIA
TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, veintinueve (29) de abril de dos mil veintidds (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, S€ procede a proferir la siguiente,
AUTO

En atencion al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar a los Drs. ADRIANA ESPITIA GARCIA, y NICOLAS EDUARDO RAMOS
RAMOS, identificados en legal forma, como apoderados sustitutos de COLPENSIONES
y PORVENIR S.A., respectivamente, en los términos y para los efectos del poder
conferido.
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. EDNA CECILIA MONTOYA RAMIREZ instauré demanda ordinaria contra
COLPENSIONES y PORVENIR S.A. con el fin de que se declare que la AFP Porvenir S.A.
incumplié con su deber legal de informacion; que en consecuencia se declare nula e
ineficaz la afiliacién al RAIS; que se declare que se encuentra validamente afiliada al
RPMPD; que se condene a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad del
capital de la cuenta de ahorro individual incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos
pensionales; que se condene a Colpensiones a activar la afiliacion de la demandante
en este régimen; que se condene a Colpensiones a recibir la totalidad de los aportes a
pensiodn incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos pensiones; que se condene a las
demandadas a lo ultra y extra petita y finalmente que se condene a las demandadas
al pago de costas y agencias en derecho.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald que nacio el 28 de mayo de 1967;
que inicio sus aportes al RPMPD desde 1986; que se trasladd con la AFP Colpatria hoy
Porvenir S.A. y esta no le brindd la informacion suficiente, clara y necesaria; que el ISS
no adelantd ninguna gestion para brindarle asesoria frente al traslado de régimen; que
presentd peticion el 28 de abril de 2019 ante la AFP Porvenir para que se procediera
con la nulidad del traslado y se le indicd que no era procedente; que solicitd a
Colpensiones se procediera con su afiliacion, pero le fue negada. (fols. 2 a 11)(ED 01)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (pag. 3)( ED 02); Sin embargo, no se hizo presente, ni realizd
ningun pronunciamiento en el presente proceso.
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3. Contestaciones.

3.1 COLPENSIONES. Presentd contestacion a la demanda con oposicion a todas y
cada una de las pretensiones sefalando para tal efecto que dentro del expediente no
obra prueba alguna de que se hubiese hecho incurrir en error a la demandante o que
se esté en presencia de algun vicio del consentimiento; que no se evidencia nota de
protesto o anotacion alguna que permita inferir con probabilidad de certeza que hubo
inconformidad por parte de la actora; que las documentales se encuentran sujetas a
derecho; que el traslado se realizd de manera libre y voluntaria; que la demandante no
cumple con los requisitos de la sentencia SU 062 de 2010; que la vinculacién al RAIS
se dio bajo todos los requisitos legales establecidos; que Colpensiones ha actuado en
estricto cumplimiento del orden legal; que nada tuvo que ver con la decisién que tomd
la demandante. Como excepciones propuso las que denominé descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media
con prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, no configuracion del derecho al
pago de intereses moratorios ni indemnizacién moratoria y finalmente la innominada o
genérica. (Pag 2 a 28)(ED 02).

3.2 PORVENIR S.A. Contest6 la demanda con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda sefialando que la afiliacion de la demandante al RAIS es
valida ya que la suscripcién del formulario de afiliacion fue de manera libre, espontanea
y sin presiones; que le compete a la demandante acreditar los supuestos en los que
funda las pretensiones; que no se logra evidenciar soporte alguno que permita
acreditar la existencia de error, fuerza o dolo; que la demandante recibié la informacion
necesaria de conformidad con el decreto 663 de 1993; que se pretende imponer una
carga adicional que para la fecha del traslado no estaba vigente; que la obligacién de
explicar a los afiliados las consecuencias del traslado de régimen nace solo a partir del
inciso 4 del articulo 3 del decreto 2071 de 2015; que a la entrada en vigencia de la ley
100 de 1993 no existia disposicidn alguna en relacion con la naturaleza de la
informacion que debian otorgar las AFP en relacion con el traslado de régimen; que al
no haber fundamento de las pretensiones de la demanda esta debera ser absuelta;
como excepciones propuso las que denomind prescripcion; prescripcion de la accion de
nulidad; cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y
finalmente buena fe. (pag. 3 a 30)(ED 05).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 25 de
noviembre de 2021, en la que la falladora de primera instancia declaré la ineficacia del
traslado del RPMPD al RAIS; condend a la AFP Porvenir S.A. a devolver dentro de los
45 dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia a Colpensiones todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la demandante como cotizaciones,
bonos pensionales, con sus frutos e intereses, junto con los rendimientos financieros
gue se hubieren causado y gastos de administracion, sin lugar a descuento alguno;
ordend a Colpensiones a aceptar dichos valores y a tener como valida la afiliacién en
el RPMPD; declaré no probadas las excepciones propuestas y finalmente condend en
costas a la AFP Porvenir S.A..

La decision del Juez tuvo sustento en el articulo 13 literal b), 271 y 272 de la ley 100
de 1993; el articulo 97 numeral 1 del Decreto 663 de 1993; el Decreto 2241 de 2010;
ley 1748 de 2014, articulo 3 del Decreto 2071 de 2015; la Circular Externa 016 de
2016; las sentencias SL 3034 de 2021, SL19447 de 2017, SL4811 de 2020 y la SL 4421
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de 2021, sefalando para tal efecto que el deber de informacién estad conformado por
etapas que correspondia para esa época la ilustracion de ambos regimenes,
condiciones de acceso, ventajas y riesgos, la eventual pérdida de beneficios
pensionales o el ser beneficiario del régimen de transicion; que en el campo de la
seguridad social existe un deber de obtener un consentimiento informado que garantice
que un usuario antes de aceptar un servicio comprende las condiciones, riesgos y
beneficios; que el consentimiento vertido en el formulario es insuficiente para
demostrar el deber de informacion; que ante la omision del deber de informacion el
afiliado puede solicitar la declaratoria de ineficacia de dicho acto; que la carga de la
prueba recae sobre la AFP; que el formulario de afiliacion acredita el consentimiento
sin vicios pero no un consentimiento informado; que la falta de informacion inicial no
se convalida con los diferentes traslados en el RAIS; que no es necesario que el afiliado
sea beneficiario del régimen de transicidon; que Colpensiones no sufre ningun tipo de
detrimento; que no se puede establecer que la AFP le hubiese brindado la informacion
suficiente a la demandante; que la AFP Porvenir S.A. debe devolver a Colpensiones
dentro de los 45 dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia los valores recibidos con
motivo de la afiliacibn como cotizaciones, bonos pensionales, frutos e intereses,
rendimientos financieros y gastos de administracidon sin lugar a descuento alguno, y
finalmente que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia del traslado no es afectado
por el fendomeno de la prescripcion.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1 COLPENSIONES.: Dentro de la oportunidad procesal pertinente interpuso recurso
de apelacién contra la sentencia, sefialando que en el presente caso no se dan los
presupuestos para declarar la ineficacia teniendo en cuenta que la demandante contaba
con plena capacidad para realizar el acto juridico; que firmdé de manera libre y
voluntaria el formulario de afiliacién con la AFP Colpatria; que los asesores comerciales
se encontraban debidamente capacitados para brindar la informacién necesaria al
momento del traslado; que la demandante no se preocup6 sino 20 afios mas tarde de
su mesada pensional y finalmente que la demandante no se acercé a las instalaciones
u oficinas de Colpensiones para obtener informacion pese a que el ISS se transformd.

5.2 PORVENIR S.A.: Dentro de la oportunidad procesal pertinente interpuso recurso
de apelacion para que sea revocada la decision del a quo en todas las condenas
proferidas en su contra, sefialando para tal efecto que para la época en la que se realizd
el traslado no existia una normatividad que explicara y ordenara de manera precisa
qué tipo de informacion exactamente debia impartir a sus potenciales afiliados; que de
conformidad con los Decretos 656 de 1994 y 692 de 1994 no existia una prueba
adicional al formulario de afiliacion que suscribié la demandante; que se realizé un
interpretacion mas alla de lo establecido; que en el presente caso no se dio aplicacién
al articulo 271 de la ley 100 de 1993 puesto que no se dio ninguna investigacion en
sede administrativa; que la asesoria que recibié fue de manera verbal; que no era
posible determinar cual seria el monto de la prestacidon de vejez; que de conformidad
con la sentencia SL 4806 de 2020 no se acredita cudl fue esa situacién pensional que
se llegd a afectar con ese traslado; que no se cumplieron los presupuestos facticos que
apoyan la conclusién de la declaratoria de ineficacia; que los gastos de administracion,
las sumas de primas de seguros previsionales es un descuento autorizado por el articulo
20 de la ley 100 de 1993 y finalmente que se configura un enriquecimiento sin causa
a favor de Colpensiones.

7. Alegatos de conclusion:
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7.1 COLPENSIONES.: Solicita que se revoque la decision de instancia, ya que obran
pruebas documentales suficientes que llevan a determinar que el traslado se hizo de
manera libre y voluntaria, con la presentacion de la informacion clara y precisa; que
debe tenerse en cuenta el principio de sostenibilidad financiera del sistema; que en
caso de confirmarse la decision de instancia, se condene a la devolucién de la totalidad
de las sumas percibidas por concepto de cotizaciones, rendimientos financieros y
gastos de administracion, debidamente indexados.

7.2 PORVENIR S.A.: Solicita que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia, en la medida en que no se acreditd algun vicio en el consentimiento; que a
la demandante se le garantizd el derecho al retracto; que la entidad demandada
cumplié con la carga de la prueba y allegd las pruebas que se encuentran en su poder,
insistiendo en que el formulario de vinculacion es un documento publico que no fue
desconocido ni tachado; que en el evento de confirmar la decisiéon de instancia relativo
a la ineficacia, no se ordene el traslado de gastos de administracidon ni comisiones, ya
que son dineros que no se encuentran en la AFP, ademas que durante la vigencia de
la afiliacién cumplieron su finalidad.

7.3 DEMANDANTE: Solicita que se confirme la decision de primer grado, ya que el
fondo privado no aportd ninglin medio probatorio que sirva de fundamento respecto al
cumplimiento del deber de informacion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacién interpuesto por PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, se estudiara
de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra
el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto
de inconformidad, expuestos por los recurrentes, y se estudiara en consulta en favor
de COLPENSIONES en lo que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto en
el art. 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? En caso positivo, se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que el accionante se trasladé de régimen?; (ii) ¢La falta de
informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) ¢La AFP privada esta obligada
a devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos?; (iv) éCOLPENSIONES debe aceptar el traslado y activar la
afiliacion del demandante? y (v) éLa accion para reclamar la ineficacia del traslado se
encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien
es cierto, se solicitd la nulidad y la ineficacia del traslado de régimen por falta de
informacion al momento en que el demandante se trasladd al RAIS, lo cierto es, que el
estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresién del deber de
informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme
se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem,
por tanto, resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
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consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que
el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada,
conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde
la sentencia bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que
mantiene actualmente entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del
2019 y por ende habra de confirmarse la declaratoria de ineficacia.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que la sefiora EDNA CECILIA MONTOYA RAMIREZ, se afilid
al otrora ISS, hoy COLPENSIONES desde el 26 de junio de 1986, con cotizaciones hasta
el 31 de agosto de 1999, conforme aparece en la historia laboral expedida por
COLPENSIONES (fol. 21 - 22)€p 01) Y que suscribid formulario de afiliacion con la AFP
Colpatria, hoy Porvenir S.A. con fecha del 02 de agosto de 1999 (ol 20)ED 01), donde se
encuentra actualmente, segun su historia laboral de cotizaciones.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP no en la demandante, en primer lugar, porque la
omision en torno al deber de informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacidn indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacidn legal de brindar informacion se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas
de ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente autdonoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decision de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora
de fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que
fue clara y suficiente, ya que un engafo no soélo se produce en lo que se dice, sino en
el silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de
proporcionar todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como
lo desfavorable para tomar la decisién e incluso, desanimar al afiliado en caso de que
el traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacién que se debia brindar para esa época —ano 1999- la CSJ] ha
sefalado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso Yy servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado



Radicado: 110013105-002-2019-00595-01
Ordinario Sentencia: Edna Cecilia Montoya Ramirez Vs Colpensiones y Otros.
Decision: Adiciona y confirma

pudiera conocer con exactitud la ldgica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que la demandante se trasladod al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11
sefala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decisién de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda pre-impresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CS] desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste Ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacién de proporcionar a la
demandante una informacion completa y comprensible, con la finalidad de
orientarla como potencial afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a desanimarlade tomar una opcién que claramente le
perjudica, de manera que se equivoca la postura de las AFP al considerar desde la
Optica de los vicios del consentimiento que en el presente caso no se dan los
presupuestos para declarar la ineficacia del traslado, como quiera que es claro,
conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina
probable, que a la parte actora se le debid garantizar la debida asesoria al momento
de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un consentimiento
informado.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si
la demandante estd o no dentro de la prohibicidon establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afnos 0 menos
para adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se debe indicar respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia
generada por la falta de informacion por el simple paso del tiempo, que conforme lo
tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que
la demandante haya permanecido muchos afos en el RAIS, no tiene la virtualidad o
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aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacion de informacion en que incurrid
la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se
explicd, el afiliado requiere para tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables
de tiempo e informacién, que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios
hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato sdlo 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, pierde su utilidad, lo que
equivale a ausencia de informacion.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la
demandante es claro que su vinculacion con COLPENSIONES quedé incélume de ahi
que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por la
accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de
pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarla en el régimen de prima
media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no
haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio
expuesto por la CS] en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).

Conforme a ello, es claro que procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones,
y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen
gastos de administracion y comisiones por parte de PORVENIR S.A. (durante el tiempo
de permanencia de la actora en esta AFP), con destino a COLPENSIONES.

En el sub examine, una vez revisada la decision de instancia, no congloba de manera
expresa los conceptos de comisiones y, por ende, habra de adicionarse a la sentencia
en este item.
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Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS] desde vieja data: "../as
<interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de
ser judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es
aplicable al presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos
encontramos frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del
traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la
Csl.

Ademas se debe precisar que, efectivamente en el RPMPD también se hacen
descuentos por concepto de gastos de administracion, sin embargo, esto no las
exonera de la obligacion de devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por este
concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como quiera
que nuestra CSJ fue clara al senalar que en estos casos, en que se debe declarar la
ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer devoluciéon no solo de
los rendimientos sino también de las sumas descontadas por gastos de administracién
y comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos
descontar ese valor durante la afiliacion.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accidn de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

COSTAS

En segunda instancia se impondran costas a cargo de PORVENIR S.A., y COLPENSIONES
y, a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacion
impetrado. Las de primera instancia se confirman.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidn Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al numeral SEGUNDO de la sentencia proferida el 25 de
noviembre de 2021, por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogot3, y, en
consecuencia, ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A. (durante el tiempo de
permanencia en la AFP), para que traslade a COLPENSIONES, si aun no lo han
efectuado, ademas de los conceptos ordenados en los referidos numerales, las
comisiones o sumas adicionales de la aseguradora de manera integra, los
cuales debera asumir de sus propias utilidades, sin que haya lugar a deducir
alguna comision o realizar descuentos a las cotizaciones, de conformidad con la parte
motiva de este fallo.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de apelacién y
consulta.

TERCERO: CONDENAR en costas en esta instancia a favor de la actora y a cargo de
AFP Porvenir S.A. y Colpensiones. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes edlante edicto,

DIANA MARCELA CAMA;IIZIO I&QL %ﬁy

Magistrada -

EDUREDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del
demandante y a cargo de PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, el equivalente a un (1)
SMMLV, esto es, la suma de $ 1.000.000, a calﬁo de cada una.
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DIANA MARCELA CAM CHO FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: ~ GERMAN RAMIREZ CARDONA.

DEMANDADO: COLPENSIONES, PROTECCION S.A.,, PORVENIR S.A., OLD MUTUAL SA. Y
] COLFONDOS S.A.

RADICACION: 110013105-019-2019-00502-01

ASUNTO: APELACION Y CONSULTA SENTENCIA

TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, veintinueve (29) de abril de dos mil veintidds (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, S€ procede a proferir la siguiente,
AUTO

En atencion al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar al Dr. ELKIN FABIAN CASTILLO CRUZ, identificado en legal forma, como
apoderado sustituto de COLPENSIONES, en los términos y para los efectos del poder
conferido.
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. GERMAN RAMIREZ CARDONA instaurdé demanda ordinaria contra
COLPENSIONES, PROTECCION S.A., PORVENIR S.A., OLD MUTUAL S.A. y COLFONDOS
S.A. con el fin de que se declare la nulidad del traslado del RPMPD al RAIS y en
consecuencia los traslados posteriores también se declaren nulos; que se declare que
el demandante se encuentra validamente afiliado al RPMPD; que se condene a la AFP
Old mutual S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad de la cuenta de ahorro individual
incluidos los rendimientos y sumas adicionales a las que haya lugar; que se condene a
Colpensiones a activar la afiliacion del accionante ademas de actualizar su historia
laboral; que se condena a lo ultra y extra petita, y finalmente que se condene a las
demandadas al pago de costas y agencias en derecho.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefialé que nacio el 29 de noviembre de
1958; que cotizd al ISS desde el 18 de octubre de 1989; que para julio de 1995 se
trasladd de régimen con la AFP Proteccién y que dicha entidad no le brindd la
informacion suficiente y necesaria para tomar una decision; que para 1999 se traslado
a la AFP Porvenir y esta no le brindd la informacién suficiente y necesaria; que para
octubre de 1999 se trasladé a la AFP Skandia y tampoco se le brind6 informacion; que
en enero de 2008 se trasladd a la AFP Colfondos, sin que mediara informacion sobre
las implicaciones del traslado. Finalmente, que agoto la reclamacién administrativa. (fols.
4 a2l).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma; sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ninguln



Radicado: 110013105-019-2019-00502-01
Ordinario Sentencia: German Ramirez Cardona Vs Colpensiones y Otros.
Decision: Adiciona y confirma

pronunciamiento en el presente proceso.
3. Contestaciones.

3.1 COLPENSIONES. Dentro de la oportunidad procesal pertinente presentd escrito
de contestacidon oponiéndose a todas las pretensiones manifestando para tal efecto que
el demandante se encuentra dentro de la prohibicién legal de la ley 797 de 2003; que
la norma pretende evitar la descapitalizacion del fondo comun; que permitir que una
persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada por las
cotizaciones resulta contrario al principio de eficiencia pensional; que la norma autoriza
a que el formulario de afiliacién contenga las leyendas preimpresas; que su afiliacion
al RAIS es totalmente valida dado que no se presentaron vicios en el consentimiento;
que no es dable alegar la ignorancia de la ley como excusa para atribuir a la AFP la
responsabilidad de haber omitido informacién; que era deber de la parte actora verificar
la conveniencia o no de su traslado; que el traslado era permitido bajo todo fundamento
legal; que en las restituciones mutuas que hayan de hacerse sera cada cual responsable
de la pérdida de las especies o de su deterioro. Como excepciones propuso las que
denomind inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, caducidad, inexistencia de

causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada y la innominada o genérica. (ros.
146 a 162).

3.2 AFP OLD MUTUAL S.A. Dentro de la oportunidad procesal pertinente contesto la
demanda presentando oposicidn a la totalidad de las pretensiones sefialando para tal
efecto que el traslado efectuado por el demandante con esta AFP es un acto valido en
la medida que ésta cumplié con el deber de ofrecer asesoria integral y completa; que
el acto de traslado se dio de manera informada, libre, espontanea y sin presiones como
lo hace constar la imposicion de su firma; que no es suficiente con citar o invocar vicios
del consentimiento, sino que es necesario explicar y probar en qué consistia cada uno
de ellos y a quien es atribuible. Como excepciones propuso las que denomind
prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacion, buena fe, y la genérica. (Fols. 193 a 203)

3.3 PROTECCION S.A. Dentro de la oportunidad procesal pertinente contesté la
demanda presentando oposicion a la totalidad de las pretensiones, sefialando que el
acto de traslado es existente, valido, exento de vicios del consentimiento y de cualquier
fuerza para realizarlo; que el formulario de vinculacion se realizd de manera libre y
espontanea; que el acto juridico celebrado entre el demandante y ésta AFP cumplid
con todos los requisitos de existencia y validez; que la forma como hoy se liquide la
pensidn de vejez no genera que la afiliacién sea ineficaz y/o nula; que el demandante
se encuentra inmerso en la prohibicién de la ley 797 de 2003. Como excepciones
propuso las que denomind inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema
general de pensiones, y la innominada o genérica. (rols 253 a 264)

3.4 PORVENIR S.A. Dentro de la oportunidad procesal pertinente contestd la
demanda presentado oposicion a todas las pretensiones con fundamento en que la
afiliacion del demandante con esta AFP fue producto de una decisién informada, libre
de presiones o engafos; que el formulario de afiliacién debe presumirse auténtico; que
al estar las condiciones establecidas en la ley de cada uno de los regimenes no le es
posible a las partes pactar cosas diferentes; que siempre le garantizé el derecho de
retracto; que Porvenir S.A. publicé en el diario el Tiempo un comunicado de prensa en
el que informd la posibilidad con que contaban los afiliados para trasladarse; que el
demandante se encuentra inmerso dentro de la prohibicion legal de la ley 797 de 2003.
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Como excepciones propuso las que denomind prescripcion, Buena fe, inexistencia de
la obligacidn y la genérica. (fols. 311 a 334).

3.5 AFP COLFONDOS S.A. Dentro de la oportunidad contestd la demanda
presentando oposicién a la totalidad de las pretensiones con sustento en que la
afiliacion efectuada por el demandante se presentd en virtud de su derecho a escoger
libremente el régimen pensional; que Colfondos por medio de sus asesores comerciales
brindaron una asesoria integral y completa respecto de todas las implicaciones del
traslado de régimen; que la vinculacion del demandante con el RAIS se dio con el lleno
de los requisitos legales exigidos; que dicho acto juridico fue completamente valido,
eficaz y exento de vicios del consentimiento, por lo que no se puede predicar ninguna
causal de nulidad del negocio juridico, que sus actuaciones se han ajustado a los
presupuestos legales y ha actuado de buena fe. Como excepciones propuso las que
denomind inexistencia de la obligacion, buena fe, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad,
ratificacion de la afiliacion de la demandante al fondo de pensiones obligatorias
administrado por Colfondos, prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del
traslado, compensacion y pago, y la innominada o genérica. (ols. 285 a 296)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 03 de
diciembre de 2021, en la que el fallador de primera instancia declaré la ineficacia del
traslado del demandante del RPMPD al RAIS; declar6 validamente afiliado al
demandante al RPMPD como si nunca se hubiera trasladado y por lo mismo siempre
permanecid en el RPMPD; condend a Skandia S.A. a devolver a Colpensiones todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del demandante como
cotizaciones, aportes adicionales, bonos pensionales junto con los rendimientos
financieros incluyendo intereses y comisiones y sin descontar gastos de administracion;
absolvié a las demandadas de las demas pretensiones incoadas en su contra y
finalmente no condend en costas.

La decision del Juez tuvo sustento en el articulo 13, 271, y 272 de la ley 100 de 1993;
articulo 21 de la ley 797 de 2003; articulo 97 No 1 del Decreto 663 de 1993; el Decreto
2241 de 2010; la ley 1748 de 2014; articulo 3 del Decreto 2071 de 2015; Circular
externa 016 de 2016 y las sentencias SL 87777 de 2021, SL88000 de 2021, SL54814
de 2018, SL989 de 2008, SL83083 de 2011, SL1421 de 2019, SL3937 de 2018, SL8544
de 2016 y la SL 85555 de 2021, sefialando para tal efecto que no obra soporte de la
informacion que se le brindd al demandante; que del interrogatorio de parte no se
puede evidenciar que se haya brindado la informacién suficiente sobre la manera en la
que se iba a pensionar; que la AFP debe garantizar una decisién que sea libre y
voluntaria con la entrega de la informacién suficiente, implicando una comparacién de
cada uno de los regimenes que estan vigentes, para que el potencial afiliado conozca
como es el manejo publico y privado; que opera la inversidn de la carga de la prueba
a favor del afiliado; que los fondos no cumplieron con el deber de entregar una
informacion veraz y suficiente para que el demandante pudiera tomar una decisién de
afiliacion; que desde su fundacién las AFP tenian la obligacidn de asistir a los afiliados
entregandoles la informacion suficiente y transparente; que las pruebas aportadas son
escasas; que se ordena a la AFP Skandia devolver los aportes, rendimientos, interés
sin descuento de gastos de administracion debidamente indexadas y finalmente que
no es posible aplicar el fendmeno de la prescripcion.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.
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5.1 COLPENSIONES.: Dentro de la oportunidad procesal pertinente interpuso recurso
de apelacion senalando que para la época en la que se suscribid el formulario de
afiliacion de conformidad con la normatividad aplicable era la ley 100 de 1993; que la
aceptacion espontanea, libre y expresa se manifestaba a través de la firma del
formulario de afiliacion; que la obligacién de brindar una doble asesoria nace a partir
de la ley 1748 de 2017 y el Decreto 2071 de 2015; que no es juridicamente valido
imponer a las administradoras obligaciones y soportes de informacidn no previstas en
el ordenamiento juridico vigente al momento de traslado; que el principio de legalidad
y el debido proceso no asisten solamente a las posibilidades de defensa sino que exige
también el ajuste a las normas preexistentes al acto que se juzga; que Colpensiones
es un tercero en este asunto; que los actos juridicos tienen solamente efectos inter
partes y por ende las consecuencias solo deben repercutir a las partes involucradas;
que el demandante ha permanecido en el RAIS por mas de 26 anos; que Colpensiones
resultaria lesionada con la decision; que el demandante esta inmerso en la prohibicion
de la ley 797 de 2003; que de confirmarse la decisidn del a quo se mantenga la condena
impuesta a la AFP para que reintegra la totalidad de las cotizaciones, rendimientos,
comisiones, bonos pensionales, cuotas de administracion y mermas en la cuantia
individual y finalmente solicita se adicione a la sentencia la condicién a la AFP del
cumplimiento y reintegro de los recursos.

5.2 SKANDIA S.A..: Dentro de la oportunidad procesal pertinente presentd recurso
de apelacién de manera parcial frente a la devolucidn de los dineros descontados por
concepto de cuotas o gastos de administracion sefialando que en ambos regimenes se
autoriza y faculta a las entidades para realizar el descuento de los gastos de
administracion de las primas de seguro; que se debe realizar un estudio de ponderacién
objetiva en cuanto a las restituciones mutuas; que Skandia ha actuado de buena fe;
que la comisidon de administracion esta direccionada a retribuir todas las actividades
que desarrollan las instituciones; que las comisiones de administracion no estan
destinadas a financiar la pension de vejez; que de ordenar la devolucion de dichas
sumas se configuraria un enriquecimiento sin justa causa y un pago de lo no debido a
favor de Colpensiones; que es incompatible ordenar la indexacion de las sumas a
retornar puesto que esta ya ha generado unos rendimientos que fueron abonados
directamente a la cuenta de ahorro individual de la demandante y finalmente solicita
se revoque la sentencia en ese punto concreto.

7. Alegatos de conclusion:

PORVENIR S.A.: Solicita que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia, en la medida en que no se acreditd algun vicio en el consentimiento, ni se
alegd mucho menos probo las causales previstas en el articulo 1741 del Cddigo Civil;
que el articulo 271 de la ley 100 de 1993 solo tiene como consecuencia una multa
econdmica, pero ni siquiera por aproximacion se refiere a las consecuencias de que
trata el articulo 1740 y ss del Cddigo Civil; que a la demandante se le garantizd el
derecho al retracto; que la entidad demandada cumplié con la carga de la prueba y
allegé las pruebas que se encuentran en su poder, insistiendo en que el formulario de
vinculacidon es un documento publico que no fue desconocido ni tachado; que en el
evento de confirmar la decisidon de instancia, solo es posible devolver los conceptos de
que trata el articulo 113 de la Ley 100 de 1993; que debe tenerse en cuenta las
restituciones mutuas; que ordenar la devolucién de las comisiones es tanto como
ordenar a la compaiiia de seguros que si no se presenta el siniestro debe devolver lo
aportado en la podliza; que las comisiones y gastos de administracion no financian la
pension de vejez, por lo que le es aplicable la prescripcion.
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COLPENSIONES.: Solicita que se revoque la decision de instancia, ya que obran
pruebas documentales suficientes que llevan a determinar que el traslado se hizo de
manera libre y voluntaria, con la presentacion de la informacion clara y precisa; que
debe tenerse en cuenta el principio de sostenibilidad financiera del sistema; que en
caso de confirmarse la decision de instancia, se condene a la devolucién de la totalidad
de las sumas percibidas por concepto de cotizaciones, rendimientos financieros y
gastos de administracion.

DEMANDANTE: Solicita que se confirme la decision de instancia, ya que no se brindd
la asesoria exigida por la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por COLPENSIONES y SKANDIA S.A., se estudiara
de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra
el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto
de inconformidad, expuestos por los recurrentes, y se estudiara en consulta en favor
de COLPENSIONES en lo que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto en
el art. 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? En caso
positivo, se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es
suficiente para declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido
su deber de informacion al momento en que el accionante se trasladé de régimen?; (ii)
¢La falta de informacidn se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) ¢El traslado entre
diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacion a dicho régimen? (iv) éLa AFP privada
esta obligada a devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones y rendimientos?; (v) ¢COLPENSIONES debe aceptar el
traslado y activar la afiliacion del demandante? y (vi) éLa accion para reclamar la
ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien
es cierto, se solicité la nulidad del traslado de régimen por falta de informacion al
momento en que el demandante se trasladd al RAIS, lo cierto es, que el estudio del
cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacidn debe
abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del
contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto,
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento:
error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que el acto de
afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo
ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia
bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene
actualmente entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado
Se encuentra demostrado que el sefior GERMAN RAMIREZ CARDONA, se afilié al otrora

ISS, hoy COLPENSIONES desde el 18 de octubre de 1989, con cotizaciones hasta el 31
de julio de 1995, conforme aparece en la historia laboral expedida por COLPENSIONES
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(fol. 23); que el 01 de julio de 1995 se traslado a la AFP Proteccion S.A. conforme el SIAFP
(Fol 266); que suscribid formulario de afiliacion con la AFP Porvenir con fecha del 16 de
marzo de 1999 (rol 409);que realizd traslado a Old mutual el 01 de enero de 2000
conforme el SIAFP (ol 266); que realizo traslado a la AFP Colfondos el 01 de enero de
2008 conforme el SIAFP (roL 266); que realizo traslado a Proteccidén S.A. para el 01 de
marzo de 2010 conforme SIAFP (rol 266) Y finalmente que suscribié formulario de
afiliacion con la AFP Skandia el 17 de noviembre de 2011 (roL 201); , donde se encuentra
actualmente, segun su historia laboral de cotizaciones.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP no en el demandante, en primer lugar, porque la
omision en torno al deber de informacion expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacién indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacidn legal de brindar informacion se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas
de ser la parte débil de la relacion contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisién informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decisién de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a él sino a la administradora de
fondos de pensiones dar cuenta de que brindé la correspondiente informacion, que fue
clara y suficiente, ya que un engafo no sélo se produce en lo que se dice, sino en el
silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar
todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo
desfavorable para tomar la decisidn e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el
traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —ano 1995- la CSJ ha
senalado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que el demandante se traslad6 al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
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1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11
sefnala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decisidon de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda pre-impresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sehalan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C.

Sefald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.° 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste Ultimo —informacién- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacion de proporcionar al demandante
una informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a desanimarlode tomar una opcidon que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de las AFP al considerar desde la dptica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, como quiera que es claro, conforme al reiterado criterio
jurisprudencial de la CS], que ademas constituye doctrina probable, que a la parte
actora se le debid garantizar la debida asesoria al momento de su traslado, a fin de
que su decisidén estuviera precedida de un consentimiento informado, sin que tal
obligacion se encuentre exenta por el hecho de que el afiliado sea profesional, pues el
hecho de que el actor sea economista no releva a la entidad de su obligacion legal, y
por esa via se despacha negativamente la alzada en este aspecto.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si
el demandante esta o no dentro de la prohibicion establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 anos 0 menos
para adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se le debe indicar a las AFP respecto a su argumento dirigido a obtener la declaratoria
de saneamiento de la ineficacia generada por la falta de informacion por el simple paso
del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL
1688-2019, el hecho de que el demandante haya permanecido muchos anos en el
RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacién
de informacién en que incurrié la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la
oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto juridico del traslado, no
con posterioridad, pues como se explico, el afiliado requiere para tomar decisiones la
entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacion, que le permitan ponderar
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costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato
sblo 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, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

Traslado entre varias administradoras del RAIS

En este punto, cabe resaltar lo doctrinado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, en la que expreso: “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’.

Ello por la simple razdn de que la declaracién de ineficacia de traslado trae consigo el
que las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior
del RAIS no convalida la actuacién viciada de traslado, tal como acontece en el sub
examine, pues aungue el actor se traslado entre AFP del RAIS, de tal acto no puede
predicarse la convalidacion de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de
informacion en que incurrié la AFP PROTECCION S.A. en el afio 1995, ademas de que
ni siquiera en el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia soporte documental
acreditativo de haberse suministrado informacién clara, completa y comprensible al
potencial afiliado, menos aln, calculos comparativos de la mesada pensional en ambos
regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 01 de julio de 1995, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan
el acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de
la falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora bien , es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS del
demandante es claro que su vinculacion con COLPENSIONES quedd incolume de ahi
que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por el
accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de
pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarlo en el régimen de prima
media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ninglin detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no
haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio
expuesto por la CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos
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Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaraciéon obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).

Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad
de pronunciarse y en sentencia SL2877/20, concluyd:

"la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla
todas las entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado
el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el
cambio de régimen pensional”.

(...)

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso
al sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asento el Tribunal”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones,
y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen
gastos de administracion y comisiones por parte de PROTECCION S.A., PORVENIR S.A.,
COLFONDOS S.A, y SKANDIA S.A. (durante el tiempo de permanencia del actor en cada
AFP), con destino a COLPENSIONES.

En el sub examine, una vez revisada la decision de instancia, si bien congloba los
conceptos atras delineados, solo lo hizo respecto de SKANDIA S.A., dejando por fuera
de la condena a PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A., y PORVENIR S.A. y, por ende,
habra de adicionarse la condena con las demas AFP. Conceptos que deberan ser
devueltos debidamente indexados como lo ordend el a quo, pues en la misma linea de
pensamiento lo ha venido pregonando la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, como en sentencia SL1055-2022, en la que expreso:

"Por tanto, se revocara la decision del a quo y, en su lugar, se condenara (...)
trasladar a Colpensiones el capital acumulado en la cuenta de ahorro individual,
los rendimientos y los bonos pensionales a que haya lugar; asi como los gastos
de administracion, las comisiones, los porcentajes destinados a conformar el
Fondo de Garantia de Pension Minima y los valores utilizados en seguros
previsionales con cargo a sus propias utilidades, todos estos debidamente
indexados. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores con el detalle pormenorizado
de los ciclos, IBC, aportes y demads informacion relevante que los justifiguen”.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS] desde vieja data: "../as
<Interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de



Radicado: 110013105-019-2019-00502-01
Ordinario Sentencia: German Ramirez Cardona Vs Colpensiones y Otros.
Decision: Adiciona y confirma

ser judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es
aplicable al presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos
encontramos frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del
traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la
Csl.

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma las AFP del RAIS en el
RPMPD también se hacen descuentos por concepto de gastos de administracion,
sin embargo, esto no las exonera de la obligacion de devolver a COLPENSIONES las
sumas descontadas por este concepto, ni tampoco pueden pretender que se den
restituciones mutuas, como quiera que nuestra CSJ fue clara al sehalar que en estos
casos, en que se debe declarar la ineficacia del traslado por falta de informacion, se
debe hacer devolucidon no solo de los rendimientos sino también de las sumas
descontadas por gastos de administracién y comisiones, independientemente de que
la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos descontar ese valor durante la afiliacion.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes del afiliad, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

COSTAS

En segunda instancia se impondra costas a cargo de SKANDIA S.A. y COLPENSIONES v,
a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacién
impetrado. Las de primera instancia se confirman.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidn Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al NUMERAL TERCERO de la sentencia proferida por el
Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota el 03 de diciembre del 2021, la
ORDEN de que la condena impuesta a la AFP SKANDIA S.A., se extiende también a la
AFP PROTECCION S.A., PORVENIR S.A. y la AFP COLFONDOS (durante la vigencia de
la afiliacion en cada AFP) para que todas trasladen, si ain no lo han realizado, todos
los conceptos alli ordenados, debidamente indexados, los cuales debera asumir de
sus propias utilidades, sin que haya lugar a deducir alguna comision o realizar
descuentos a las cotizaciones, de conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas, de conformidad con la parte
motiva de este fallo.

10
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TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de SKANDIA S.A. y COLPENSIONES. Las de primera, se confirman.

[

ediﬁnte edicto,

La presente providencia se notifica a las partes
||

\-H; 0100 @Q

|
DIANA MARCELA CAMAéHO FERNAN
Magistrada -

EDU‘AVI’!'DO' CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del
demandante y a cargo de SKANDIA S.A. y COLPENSIONES, el equivalente a un (1)
SMMLYV, esto es, la suma de $ 1.000.000, a cargﬂb de cada una.

H | |
Jl um f}
DIANA MARCELA CAMAéHO FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: ELVIA LUCERO MONSALVE ZAPATA.

DEMANDADO: COLPENSIONES, PROTECCION S.A. Y PORVENIR S.A.
RADICACION: 110013105-026-2021-00144-01

ASUNTO: APELACION Y CONSULTA SENTENCIA

TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, veintinueve (29) de abril de dos mil veintidos (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "ror e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, S€ procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. ELVIA LUCERO MONSALVE ZAPATA instauré6 demanda ordinaria contra
COLPENSIONES, PROTECCION S.A. Y PORVENIR S.A con el fin de que se declare la
ineficacia del traslado efectuada por la demandante del RPMPD al RAIS y en
consecuencia se declare la ineficacia de los traslados posteriores dentro de esta Ultima;
que se ordene a la AFP Proteccion retornar a la demandante todos los valores que
hubiere recibido como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses junto con sus rendimientos y gastos de
administracion a Colpensiones; que se ordene a Colpensiones recibir a la demandante
al RPMPD y mantenerla como afiliada sin solucidon de continuidad; que se condene a
las demandadas al pago de costas y agencias en derecho y finalmente que se condene
a lo probado ultra y extra petita.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefialé que nacidé el 24 de junio de
1966; que desde agosto de 1991 a 1996 estuvo afiliada al ISS; que su acercamiento
inicial fue con la AFP Horizonte, hoy Porvenir S.A. y esta no le brindd la informacion
suficiente, haciéndola caer en engafio; que posteriormente se trasladd con la AFP
Proteccion S.A y esta tampoco le brindd la informacion suficiente y necesaria; que el
23 de diciembre de 2020 solicitd a la AFP Proteccién se declarara la ineficacia de la
afiliacion y esta fue negada; que el 02 de febrero de 2021 radicd peticion ante la AFP
Porvenir S.A. solicitando la ineficacia del traslado y esta fue negada. Finalmente, que
el 07 de enero de 2021 radico peticion ante Colpensiones solicitando se declare la
ineficacia del traslado y esta tuvo respuesta negativa. (pag 1 a 18)ED 001).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (ep 010); Sin embargo, no se hizo presente, ni realizé ningln
pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestaciones.
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3.1 COLPENSIONES. Dentro de la oportunidad procesal pertinente dio contestacion
a la demanda presentando oposicion a todas y cada una de las pretensiones sefalando
que se evidencia que la presente es con el fin de tener beneficios econdmicos; que el
traslado se ajusta a la ley 100 de 1993; que existe una ratificacion tacita; que es un
deber del afiliado estar pendiente de su estatus pensional; que la demandante se
encuentra en la prohibicidon legal de trasladar pues le faltan 10 afios 0 menos para
pensionarse. Como excepciones de mérito propuso las que denomind inexistencia de
afectacion por proteccion judicial SL373 de 2021, perfeccionamiento por actos de
relacionamiento, hecho de la victima/afiliado, perfeccionamiento del acto inexistente,
saneamiento nulidad, proteccion sostenibilidad fiscal y equilibrio financiero, inexistencia
del derecho, pago de lo no debido, prescripcion y caducidad, la innominada o genérica
y buena fe. (pag 2 a 16)(ED 007).

3.2 AFP PROTECCION S.A. Dentro de la oportunidad procesal pertinente contesté la
demanda con oposicion a todas las pretensiones sefalando para tal efecto que estan
frente a un acto existente, valido y exento de vicios del consentimiento y de cualquier
fuerza para realizarlo; que dicho acto de traslado se dio en forma libre y espontanea;
que a través de la firma del formulario dio su sefial de aceptacion; que la forma en la
que se liquide hoy la pensidn de vejez en el RAIS no hace ineficaz y/o nula la afiliacion;
que la parte actora no puede pretender soportar las pretensiones en sus expectativas
econdmicas; que se encuentra inmersa en la prohibicion de la ley 797 de 2003; que
Proteccion S.A. no es poseedor de los dineros que reposan en la cuenta de ahorro
individual que administra; que no es posible aplicar el articulo 1746 del cddigo civil;
que el pago al fondo de pensidon minima se realiza mes a mes y son utilizados a favor
de terceros. Como excepciones de fondo propuso las que denomind inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento
de restitucion mutua en favor de la AFP, inexistencia de la 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 obligacién de devolver la prima del seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa

y porque afecta derechos de terceros de buena fe, y la innominada o genérica. (pag3a
21)(ED 005)

3.3 PORVENIR S.A. Dentro de la oportunidad procesal pertinente contestd la
demanda presentando oposicion a la totalidad de las pretensiones, con fundamento en
que la afiliacidon con la AFP Horizonte se dio de manera libre, espontanea, sin presiones
o engafos; que fue amplia y oportunamente informada sobre el funcionamiento del
RAIS; que la solicitud de vinculacion debe presumirse auténtica; que se le garantizé el
derecho al retracto; que el vicio del consentimiento se deriva en una nulidad relativa
susceptible de saneamiento mediante ratificacién; que la demandante se encuentra
inmersa en la prohibicion de la ley 797 de 2003. Como excepciones propuso las que
denomind prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacién, compensacion y la
genérica. (pag 2 a 31)(ED 006).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 09 de
diciembre de 2021, en la que el fallador de primera instancia declaré la ineficacia del
traslado del RPMPD al RAIS; condend a la AFP Proteccion S.A. a transferir a
Colpensiones la totalidad de los aportes realizados, junto con los rendimientos causados
sin que haya lugar a descontar suma alguna por concepto de administracién; condend
a la AFP Porvenir S.A. transferir a Colpensiones los dineros descontados por gastos de
administracion de la cuenta de ahorro individual; condend a Colpensiones para que
acepte dicha transferencia y contabilice para todos los efectos pensionales las semanas
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cotizadas por la demandante; declard6 no probadas las excepciones propuesta y
finalmente condend en costas a las AFP Proteccién S.A. y Porvenir S.A..

La decisidon del Juez tuvo sustento en los articulos 1741, 1750, 1743 del Codigo Civil;
articulos 13y 271 de la ley 100 de 1993 y la sentencia SL 121 de 2014 sefialando para
tal efecto que la AFP Privada debid poner en conocimiento de los riesgos y beneficios
del cambio de régimen pensional; que la AFP es quien debe demostrar que cumplid
con el deber de informacion; que el deber de informacion ha existido desde la
expedicion de la ley 100 de 1993; que la obligacidon del fondo se configura en ilustrar
al afiliado de las condiciones, accesos, riesgos y ventajas de cada uno de los regimenes;
que el consentimiento vertido en el formulario es insuficiente pues no se demuestra
que este haya sido informado; que la AFP no le explicd bajo qué circunstancias podria
salir pensionada o podria retirar su capital, teniendo en cuenta que son multiples
variables que se deben tener en cuenta y no le fueron explicadas; que no se logrd
acreditar que existieran actos de relacionamiento; que la AFP debe devolver aportes,
rendimientos y sin descuento por gastos de administracion; que la AFP Porvenir debe
devolver los gastos de administracién durante el tiempo de permanencia y finalmente
gue no es posible aplicar el fendmeno de la prescripcion.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1 PROTECCION S.A..: Dentro de la oportunidad procesal pertinente presentd
recurso de apelacion senalando que el efecto que se debe aplicar a estos casos no es
mas que la inexistencia del acto de afiliacion y todo lo que como consecuencia de ello
ha surgido a la vida juridica; que no es posible afirmar que la afiliacion es inexistente,
y al tiempo decir que los rendimientos son existentes y deben devolverse; que solo es
procedente devolver lo correspondiente a las cotizaciones sin devolver ninguna suma
adicional; que se produciria un enriquecimientos sin justa causa a favor de
Colpensiones; que se genera un detrimento patrimonial frente a su representada y
finalmente que los rendimientos superan significativamente lo que se descontd por
conceptos adicionales.

5.2 PORVENIR S.A.: Dentro de la oportunidad procesal pertinente presentd recurso
de apelacidon senalando para tal efecto que no procede la declaratoria de ineficacia
teniendo en cuenta que la norma de manera expresa indica que para que proceda
dicha pretension deben existir actos que impidan o atenten contra la afiliacion del
trabajador; que no se probd dolo por parte de esta AFP; que la demandante suscribié
formulario de afiliacion de manera libre y voluntaria; que el formulario de afiliacion no
es un simple formato y corresponde a lo que estaban obligadas para dicha época; que
la demandante permiti® que se realizaran descuentos con destino al RAIS por
aproximadamente 25 afos; que dicha linea jurisprudencial aplicada al caso se estudid
y se profirié frente a personas que son beneficiarias del régimen de transicion; que de
conformidad con la sentencia SL 1452 de 2019 es necesario revisar si se produjo un
perjuicio claro y cierto; que la demandante no presentd inconformidad con ninguna de
las administradoras con las que se trasladd; que la demandante estd inmersa en la
prohibicién legal de la ley 797 de 2003; que la SIF ha indicado que los valores a retornar
son los aportes y los rendimientos de la cuenta de ahorro individual; que los gastos de
administracién no entran a financiar la prestacion de vejez; que el traslado lo realiz6
con la AFP Horizonte y no con la AFP Porvenir teniendo en cuenta que hubo una fusién
entre ambas AFP para el aio 2003; que debe condenarse también a Colpensiones por
haber sido una parte vencida y finalmente solicita que se revoque la sentencia y en su
lugar absuelva de todas las pretensiones.



Radicado: 110013105-026-2021-00144-01
Ordinario Sentencia: Elvia Lucero Monsalve Zapata Vs Colpensiones y Otros.
Decision: Adiciona y confirma

7. Alegatos de conclusion:

PORVENIR S.A.: Solicita que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia, en la medida en que no se acreditd algun vicio en el consentimiento, ni se
alegd mucho menos probo las causales previstas en el articulo 1741 del Cddigo Civil;
que el articulo 271 de la ley 100 de 1993 solo tiene como consecuencia una multa
econdmica, pero ni siquiera por aproximacion se refiere a las consecuencias de que
trata el articulo 1740 y ss del Cddigo Civil; que a la demandante se le garantizd el
derecho al retracto; que la entidad demandada cumplié con la carga de la prueba y
allegd las pruebas que se encuentran en su poder, insistiendo en que el formulario de
vinculacidon es un documento publico que no fue desconocido ni tachado; que en el
evento de confirmar la decision de instancia, solo es posible devolver los conceptos de
que trata el articulo 113 de la Ley 100 de 1993; que debe tenerse en cuenta las
restituciones mutuas; que ordenar la devolucidon de las comisiones es tanto como
ordenar a la compaiiia de seguros que si no se presenta el siniestro debe devolver lo
aportado en la pdliza; que las comisiones y gastos de administracion no financian la
pension de vejez, por lo que le es aplicable la prescripcion.

COLPENSIONES.: Solicita que se revoque la decision de instancia, ya que obran
pruebas documentales suficientes que llevan a determinar que el traslado se hizo de
manera libre y voluntaria, con la presentacidon de la informacion clara y precisa; que
debe tenerse en cuenta el principio de sostenibilidad financiera del sistema; que en
caso de confirmarse la decision de instancia, se condene a la devolucidn de la totalidad
de las sumas percibidas por concepto de cotizaciones, rendimientos financieros y
gastos de administracion.

DEMANDANTE.: Solicita que se confirme la decision de instancia, ya que no se
demostrd la debida asesoria por parte de la AFP, ademas que las afiliaciones sucesivas
no convalidan la falta de informacion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacién interpuesto por PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A., se
estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS
que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y
materias objeto de inconformidad, expuestos por los recurrentes, y se estudiara en
consulta en favor de COLPENSIONES en lo que le sea desfavorable de conformidad con
lo dispuesto en el art. 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? En caso
positivo, se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es
suficiente para declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido
su deber de informacion al momento en que el accionante se trasladé de régimen?; (ii)
¢La falta de informacidén se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii)éPara poder
declarar la ineficacia del traslado es necesario que el accionante fuera beneficiario del
régimen de transicidn, o tuviera un derecho adquirido o una expectativa legitima (iv)
¢El traslado entre diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacidon a dicho régimen? (v)
¢La AFP privada esta obligada a devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por
gastos de administracion, comisiones y rendimientos?; (vi) ¢{COLPENSIONES debe
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aceptar el traslado y activar la afiliacion del demandante? y (vii) éLa accion para
reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el
estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresién del deber de
informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme
se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem,
por tanto, resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que
el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada,
conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde
la sentencia bajo el radicado N.° 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que
mantiene actualmente entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del
2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que la sefiora ELVIA LUCERO MONSALVE ZAPATA, se afilid
al otrora ISS, hoy COLPENSIONES desde el 02 de agosto de 1991, con cotizaciones
hasta el 31 de octubre de 1996, conforme aparece en la historia laboral expedida por
COLPENSIONES (pag 39)(ED 001); que suscribio formulario de afiliacion con la AFP Horizonte
hoy Porvenir S.A. con fecha del 07 de octubre de 1996 (pag 67)ED 001) ; Y finalmente que
suscribié formulario de afiliacion con la AFP Proteccidn con fecha de 04 de octubre de
1999 (psg s4)ED 001), donde se encuentra actualmente, segun su historia laboral de
cotizaciones.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP no en la demandante, en primer lugar, porque la
omision en torno al deber de informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacién indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacidn legal de brindar informacion se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas
de ser la parte débil de la relacion contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidn informada, que fue verdaderamente autéonoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
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decision de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a él sino a la administradora de
fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue
clara y suficiente, ya que un engano no solo se produce en lo que se dice, sino en el
silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar
todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo
desfavorable para tomar la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el
traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacién que se debia brindar para esa época —ano 1996- la CSJ] ha
sefalado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso Yy servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que el demandante se traslad6 al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11
sefiala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda preimpresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacién- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, las AFP demandadas si estaba en la obligacién de proporcionar al
demandante una informacidn completa y comprensible, con la finalidad de
orientarla como potencial afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a desanimarlade tomar una opcion que claramente le
perjudica, de manera que se equivoca la postura de las AFP al considerar desde la
optica de los vicios del consentimiento que en el presente caso no se dan los
presupuestos para declarar la ineficacia del traslado, como quiera que es claro,
conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina
probable, que a la parte actora se le debié garantizar la debida asesoria al momento
de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un consentimiento
informado, sin que tal obligacidén se encuentre exenta por cualquier situacion.
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Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si
la demandante esta o no dentro de la prohibicidon establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 ahos o0 menos
para adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se le debe indicar a las AFP respecto a su argumento dirigido a obtener la declaratoria
de saneamiento de la ineficacia generada por la falta de informacion por el simple paso
del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL
1688-2019, el hecho de que el demandante haya permanecido muchos anos en el
RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacién
de informacién en que incurrié la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la
oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto juridico del traslado, no
con posterioridad, pues como se explico, el afiliado requiere para tomar decisiones la
entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le permitan ponderar
costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato
sdlo 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, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacién.

Actos de relacionamiento

Sobre esta tematica, alude los apoderados judiciales de las partes apelantes que debe
tenerse en cuenta “los actos de relacionamiento” de que trata la sentencia SL3752 de
2020, ya que la actora estuvo por mas de 20 afios realizando cotizaciones en el RAIS
sin plantear ninguna inconformidad.

Sobre esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de la Sala de Descongestion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores
a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de
accion de tutela, y la Sala de Casacidén Penal de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de
relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién
Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio e/
deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura con la cual en el caso concreto aqui estudiado,
en nada modifica la decisién de instancia al respecto, pues la falta de informacién se
juzga al momento del traslado sin importar los actos posteriores del afiliado y sin que
el hecho de que el afiliado permanezca 20 o mas afos haga que se convalide la falta
de informacidén por la llamada tesis de los “actos de relacionamiento”.

Traslado entre varias administradoras del RAIS

En este punto, cabe resaltar lo doctrinado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, en la que expresd: “/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”.



Radicado: 110013105-026-2021-00144-01
Ordinario Sentencia: Elvia Lucero Monsalve Zapata Vs Colpensiones y Otros.
Decision: Adiciona y confirma

Ello por la simple razdn de que la declaracién de ineficacia de traslado trae consigo el
que las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior
del RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub
examine, pues aunque el actor se traslado entre AFP del RAIS, de tal acto no puede
predicarse la convalidacién de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de
informacion en que incurrié la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. en el aifo 1996,
ademas de que ni siquiera en el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia soporte
documental acreditativo de haberse suministrado informacion clara, completa y
comprensible al potencial afiliado, menos aun, cdlculos comparativos de la mesada
pensional en ambos regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 07 de octubre de 1996, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan
el acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de
la falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

Necesidad de ser beneficiario del regimen de transicion, derecho adquirido o
expectativa legitima como presupuesto para declarar la ineficacia del
traslado de régimen pensional

Respecto del tema relacionado con demostrar la calidad de ser beneficiaria del régimen
de transiciono tener una expectativa legitima como presupuesto para que sea
procedente la declaratoria de ineficacia del cambio de régimen pensional, debe decirse
gue nuestra CSJ] tiene sentado, entre otras, en la sentencia SL 2955-2019 que para que
proceda la ineficacia deprecada no se exige que al tiempo del traslado el usuario cuente
conunderecho consolidado, un beneficiotransicional o que esté préximo a
pensionarse, sefialando que ni la legislacién ni la jurisprudencia establecen tales
condiciones, pues como ya se dijo, lo que importa son las circunstancias en que se hizo
el ofrecimientoal actor, las condiciones en que se le otorgd el traslado, si le brindd la
informacion veraz y oportuna frente a las implicaciones del mismo y sobre la verdadera
situacion que tenia frente a los dos regimenes pensionales.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora bien, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS del
demandante es claro que su vinculacion con COLPENSIONES quedd incolume de ahi
que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por la
accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de
pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarla en el régimen de prima
media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no
haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio
expuesto por la CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).
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Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaracién obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).

Ahora, en lo relacionado con la devolucién de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad
de pronunciarse y en sentencia SL2877/20, concluyd:

"la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla
todas las entidades del réegimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado
el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el
cambio de régimen pensional”.

(...)

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso
al sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asento el Tribunal”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucidon de todos los aportes, cotizaciones,
y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen
gastos de administracién y comisiones por parte de PROTECCION S.A., y HORIZONTE
hoy PORVENIR S.A. (durante el tiempo de permanencia de la actora en cada AFP), con
destino a COLPENSIONES.

En el sub examine, una vez revisada la decisidon de instancia, si bien se hizo extensiva
la condena a PROTECCION S.A., y HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., no congloba de
manera expresa los conceptos de comisiones y/o sumas adicionales de la aseguradora,
por ende, habra de adicionarse a la sentencia en este item.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS] desde vieja data: "../as
<interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de
ser judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es
aplicable al presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos
encontramos frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del
traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la
CsJ.

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma las AFP del RAIS en el
RPMPD también se hacen descuentos por concepto de gastos de administracion,
sin embargo, esto no las exonera de la obligacion de devolver a COLPENSIONES las
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sumas descontadas por este concepto, ni tampoco pueden pretender que se den
restituciones mutuas, como quiera que nuestra CSJ] fue clara al sefialar que en estos
casos, en que se debe declarar la ineficacia del traslado por falta de informacion, se
debe hacer devolucion no solo de los rendimientos sino también de las sumas
descontadas por gastos de administracion y comisiones, independientemente de que
la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos descontar ese valor durante la afiliacién.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

COSTAS

En segunda instancia se impondran costas a cargo de PORVENIR S.A. y PROTECCION
S.A.y, a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacién
impetrado. Las de primera instancia se confirman.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidn Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al NUMERAL SEGUNDOQO Y TERCERO de la sentencia proferida
por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota el 09 de diciembre del 2021, la
ORDEN a la AFP PROTECCION S.A. y AFP PORVENIR S.A. (durante el tiempo de
permanencia en la AFP), para que traslade a COLPENSIONES, si aun no lo han
efectuado, ademas de los conceptos ordenados en el referido numeral, las comisiones
o sumas adicionales de la aseguradora de manera integra, los cuales debera
asumir de sus propias utilidades, sin que haya lugar a deducir alguna comision o
realizar descuentos a las cotizaciones, de conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia en mencion, de conformidad
con la parte motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de PROTECCION S.A., y PORVENIR S.A., Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partrq mediante edicto,

| { | |
L | l I !
g Mol

DIANA MARCELA CAMACHO FER
Magistrada
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del
demandante y a cargo de PROTECCION S.A., Y PORVENIR S.A., el equivalente a un (1)
SMMLYV, esto es, la suma de $ 1.000.000, a cargb de cada una.

R

fiim
DIANA MARCELA CAM\i-\Jégl)(E é(é QIQ%S @9/;»

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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: CLAUDIA PATRICIA TORRES CASTANO.
DEMANDADO: COLPENSIONES, PROTECCION S.A. YPORVENIR S.A.
RADICACION: 110013105-028-2019-00079-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA

TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, veintinueve (29) de abril de dos mil veintidos (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusién,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, S€ procede a proferir la siguiente,

AUTO
En atencion al memorial allegado mediante correo electrdnico, se reconoce personeria
para actuar a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada en legal
forma, como apoderada sustituta de COLPENSIONES, en los términos y para los efectos
del poder conferido.
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. CLAUDIA PPATRICIA TORRES CASTANO instauréd demanda ordinaria
contra COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. con el fin de que se
declare la existencia del vicio del consentimiento que indujo a error la afiliacion de la
demandante con la AFP Proteccion S.A.; que como consecuencia se declare la nulidad
o invalidez del formulario de afiliacidon suscrito por la demandante; que se declare para
efectos pensionales continla afiliada al RPMPD; que se declare que la AFP Porvenir
S.A. realice la devolucion de los aportes al RPMPD; que se condene a las demandadas
sobre los demas derechos que resulten probados conforme las facultades ultra y extra
petita y finalmente que se condene a las demandadas al pago de costas y agencias en
derecho.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que nacid el 21 de febrero de
1970 y a la presentacion de la demanda cuenta con 48 afios; que estuvo afiliada al
RPMPD desde el 14 de octubre de 1992 hasta febrero de 1995; que se traslad6 de
régimen para el 13 de febrero de 1995; que la demandante no recibid la informacién
suficiente y necesaria para tomar dicha decision de trasladarse y la entidad no desplegé
ningun tipo de conducta para brindarle asesoramiento; que para septiembre de 2018
se traslado a la AFP Porvenir; que el 12 de septiembre de 2018 presentd solicitud ante
Porvenir S.A. para que se diera la anulacién de la afiliacion y esta fue negada; que el
21 de junio de 2018 solicité ante Proteccidn S.A. la anulacién de la afiliacion y esta fue
negada; que el 12 de junio de 2018 presentd solicitud a Colpensiones para que se diera
la nulidad de su afiliacién y fue negada. (fois. 2 a 11).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (fo. 42); sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningun
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pronunciamiento en el presente proceso.
3. Contestaciones.

3.1 COLPENSIONES. Presentd contestacion a la demanda con oposicion a todas las
pretensiones, sefialando para tal efecto que el origen de la presente accién no es un
vicio en el consentimiento sino la inconformidad de la demandante con la mesada
pensional; que su actuar genera una sobrecarga al RPMPD. Como excepciones de
mérito propuso las que denomind falta de legitimacién en la causa por pasiva,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion
definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la
nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de

seguridad social del orden publico, buena fe y finalmente la innominada o genérica.
(Fols. 51 a 71).

3.2 AFP PROTECCION S.A. Contestd la demanda oponiéndose a las pretensiones,
con fundamento en que el acto de traslado fue un acto existente, valido, exento de
vicios en el consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, y ello se encuentra
corroborado con la firma del formulario de vinculacién; que el acto juridico de traslado
cumplié con los requisitos de existencia y validez; que no se puede declarar la ineficacia
del traslado con solo hacer alusion a las expectativas econdmicas de la pension; que al
haberse trasladado a otra AFP, tal entidad trasladd los aportes y rendimientos a la AFP
PORVENIR S.A.. Como excepciones de fondo rotuld las de inexistencia de la obligacién
y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, traslado a PORVENIR,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general de pensiones,
y la innominada o genérica. (Fols. 90 a 108)

3.3 PORVENIR S.A. Dentro de la oportunidad procesal pertinente presento escrito de
contestacion de la demanda oponiéndose a la totalidad de las pretensiones sefalando
para tal efecto que el traslado realizado por la demandante no se hizo en contra de la
prohibicidn legal. Como excepciones de mérito propuso las que denomind prescripcién,
falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y
la innominada o genérica. (fols. 71 a 78).

3.4 SKANDIA S.A. Dentro de la oportunidad procesal pertinente presentd escrito de
contestacion de la demanda oponiéndose a la totalidad de las pretensiones sefalando
que las pretensiones estan referidas al momento del traslado de régimen pensional,
acto juridico que se efectud por una sola vez del cual no fue participe; que el traslado
realizado por la demandante fue dentro del marco legal vigente para la fecha de la
afiliacion; que dicha afiliacion goza de validez y se materializd bajo los lineamientos
legales. Como excepciones propuso las que denomind cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, Skandia no participd ni intervino en
el momento de seleccion de régimen, la demandante se encuentra inhabilitado por el
traslado de régimen en razén de la edad y tiempo cotizado, ausencia de configuracion
de causales de nulidad, inexistencia de violacidn al debido proceso para el momento
de la afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e informacion, los
presupuestos facticos de este proceso no son iguales o similares ni siquiera parecidos
al contexto de las sentencias invocadas por el demandante. Prescripcién, buena fe y
finalmente la genérica. (pag 1 a 19)(ED02)

3.5 COLFONDOS S.A. Dentro de la oportunidad procesal pertinente present6 escrito
de contestacion de la demanda sin oposicién a las pretensiones y sin formular
excepciones de mérito. (pag 1 a 3) (ED 03)
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4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 01 de febrero
de 2022, en la que el fallador de primera instancia declard la ineficacia del traslado del
RPMPD al RAIS y en consecuencia declarar como afiliacién valida la del RPMPD;
condend a la AFP Porvenir S.A. a trasladar los aportes pensionales, cotizaciones o bonos
pensionales, con todos sus frutos e intereses , sin deduccion alguna por concepto de
gastos de administracién y seguro de invalidez y sobrevivencia a Colpensiones;
Condend a Colpensiones a activar la afiliacion de la demandante en el RPMPD y a
actualizar su historia laboral; declaré no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas y finalmente condend en costas a cargo de Colpensiones, Proteccion S.A,
Skandia S.A. y Porvenir S.A., y sin costas a cargo de Colfondos.

La decision del Juez tuvo sustento en las sentencias SL 3464 de 2018, SL1689 de 2018,
SL4360 de 2018, SL12136 de 2014, SL1421 de 2019, SL1452 de 2019, SL1688 de 2019,
SL1689 de 2019, SL4875 de 2020, SL3149 de 2021, SL414 de 2021, SL4360 de 2019,
SL31989 de 2008, SL4964 de 2018, SL4989 de 2018 y la SL3201 de 2018, sefialando
para tal efecto que el traslado se ve afectado cuando este no se realiza de manera
informada; que le corresponde a la AFP Proteccion demostrar las circunstancias bajo
las que se dio el traslado de régimen para que su consentimiento se pueda considerar
informado; que no se logré acreditar que la AFP Davivir haya brindado la informacién
suficiente y necesaria a la demandante; que el formulario acredita a lo sumo un
consentimiento pero no informado; que no es necesario que la demandante sea
beneficiaria del régimen de transicion; que no se puede acreditar que la demandante
hubiese recibido una asesoria completa y finalmente que la AFP privada debe trasladar
aportes, cotizaciones, bonos pensionales, frutos e intereses, sin deduccién alguna por
gastos de administracion, seguro de invalidez y sobrevivencia.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1 COLPENSIONES.: Dentro de la oportunidad procesal pertinente interpuso recurso
de apelacién solicitando se revoque en su totalidad la sentencia del a quo senalando
para tal efecto que los traslados horizontales dentro del RAIS relnen los elementos
propios de los actos de relacionamiento lo que permite suponer que el afiliado desea
continuar en dicho régimen y presupone un conocimiento de la persona respecto al
funcionamiento del régimen frente a beneficios y desventajas. Finalmente, solicita se
tengan en cuenta las sentencias SL 3752 del 2020, SL1413 del 2018 y SL1061 del 2021.

5.2 PORVENIR S.A.: Dentro de la oportunidad procesal pertinente interpuso recurso
de apelacion solicitando sea revocada la decisién de primera instancia sefialando para
tal efecto que se pudo evidenciar que la parte actora tuvo una comunicacion directa
con la asesora de Davivir; que la demandante manifestd que si recibié informacion
importante pues una de las caracteristicas diferenciadoras de uno u otro régimen es la
manera anticipada de pensionarse; que solo en la actualidad se le puede dar una
proyeccién pensional ya que con anterioridad no tenian conocimiento de las
cotizaciones que realizaria la demandante; que la demandante manifestd que se le
habia puesto en conocimiento que podia ejercer su derecho de retracto; que la
demandante manifestd que tenia conocimiento de cada uno de los regimenes; que sélo
se tiene en cuenta la buena fe de la parte actora; que en el evento de que se llegase
a confirmar la sentencia de instancia se absuelva del traslado de los gastos de
administracion y de los seguros de invalidez y sobrevivencia; que la ley 100 de 1993
permite que las AFP privadas y Colpensiones cobren y hagan deduccién de esos gastos
de administracion; que al devolver estas sumas se esta configurando un
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enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones; que se encuentran inmersos
derechos de terceros; que esta AFP ha realizado los descuentos para garantizarle el
seguro de invalidez; que el formulario de traslado inicial ni los posteriores fueron
tachados de falsos. En definitiva, pide que se absuelva a la AFP de todas y cada una
de las condenas impuestas.

7. Alegatos de conclusion:

PORVENIR S.A.: Solicita que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia, en la medida en que no se acreditd algun vicio en el consentimiento, ni se
alegd mucho menos probo las causales previstas en el articulo 1741 del Cédigo Civil;
que el articulo 271 de la ley 100 de 1993 solo tiene como consecuencia una multa
econdmica, pero ni siquiera por aproximacion se refiere a las consecuencias de que
trata el articulo 1740 y ss del Codigo Civil; que a la demandante se le garantizé el
derecho al retracto; que la entidad demandada cumplié con la carga de la prueba y
allegé las pruebas que se encuentran en su poder, insistiendo en que el formulario de
vinculacién es un documento publico que no fue desconocido ni tachado; que en el
evento de confirmar la decision de instancia, solo es posible devolver los conceptos de
que trata el articulo 113 de la Ley 100 de 1993; que debe tenerse en cuenta las
restituciones mutuas; que ordenar la devolucién de las comisiones es tanto como
ordenar a la compaiiia de seguros que si no se presenta el siniestro debe devolver lo
aportado en la pdliza; que las comisiones y gastos de administracion no financian la
pension de vejez, por lo que le es aplicable la prescripcion.

COLPENSIONES.: Solicita que se revoque la decision de instancia, ya que obran
pruebas documentales suficientes que llevan a determinar que el traslado se hizo de
manera libre y voluntaria, con la presentacion de la informacion clara y precisa; que
debe tenerse en cuenta el principio de sostenibilidad financiera del sistema; que en
caso de confirmarse la decisidn de instancia, se condene a la devolucidn de la totalidad
de las sumas percibidas por concepto de cotizaciones, rendimientos financieros y
gastos de administracion.

DEMANDANTE: Peticiona que se confirme la decision de instancia, ya que no se
evidencia que el fondo privado haya suministrado la informacién requerida, sin que
deba ser el demandante quien deba indagar sobre los efectos del cambio de régimen.

SKANDIA S.A.: Manifiesta que se debe confirmar la sentencia de primer grado.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, se estudiara
de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra
el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto
de inconformidad, expuestos por los recurrentes, y se estudiara en consulta en favor
de COLPENSIONES en lo que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto en
el art. 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? En caso
positivo, se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es
suficiente para declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido
su deber de informacién al momento en que el accionante se traslad6 de régimen?; (ii)



Radicado: 110013105-028-2019-00079-01
Ordinario Sentencia: Claudia Patricia Torres Castafio Vs Colpensiones y Otros.
Decision: Adiciona y confirma

¢La falta de informacidn se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) ¢El traslado entre
diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacion a dicho régimen? (iv) éLa AFP privada
esta obligada a devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones y rendimientos?; (v) ¢COLPENSIONES debe aceptar el
traslado y activar la afiliacion del demandante? y (vi) éLa accidn para reclamar la
ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien
es cierto, se solicitd la nulidad o la ineficacia del traslado de régimen por falta de
informacion al momento en que el demandante se trasladd al RAIS, lo cierto es, que el
estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de
informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme
se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem,
por tanto, resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagrd expresamente que
el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada,
conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde
la sentencia bajo el radicado N.° 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que
mantiene actualmente entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del
2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que la sefiora CLAUDIA PATRICIA TORRES CASTANO, se
afilid al otrora ISS, hoy COLPENSIONES desde el 14 de octubre de 1992, con
cotizaciones hasta el 06 de mayo de 1994, conforme aparece en la historia laboral
expedida por COLPENSIONES (fl. 21); que suscribié formulario de afiliacién con Davivir
hoy Proteccidn S.A con fecha de 13 de febrero de 1995 (r1 22); que posteriormente se
trasladd a COLFONDOS el 01 de noviembre de 1999 (Pag. 5 Archivo No 03), luego el 1 de
octubre de 2003 pasé de Colfondos a ING (Fol. 81), seguidamente, de ING a OLD
MUTUAL S.A. el 01 de septiembre de 2008, con posterioridad el 1 de mayo de 2010 se
trasladdé a PORVENIR S.A., luego el 1 de abril de 2011 regresé a OLD MUTUAL S.A. y
finalmente, el 1 de abril de 2012 regresé a PORVENIR S.A. (rol 81), donde se encuentra
actualmente, segun su historia laboral de cotizaciones.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP no en la demandante, en primer lugar, porque la
omisidon en torno al deber de informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacién indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacién legal de brindar informacion se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas
de ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.
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La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidn informada, que fue verdaderamente autéonoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decision de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora
de fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que
fue clara y suficiente, ya que un engafio no sélo se produce en lo que se dice, sino en
el silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de
proporcionar todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como
lo desfavorable para tomar la decisién e incluso, desanimar al afiliado en caso de que
el traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacidén que se debia brindar para esa época —ano 1995- la CSJ] ha
sefialado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que el demandante se traslado al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11
sefala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decisidon de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda pre-impresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ] desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C.

Sefald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacidn- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacién de proporcionar a la
demandante una informacidn completa y comprensible, con la finalidad de
orientarlacomo potencial afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a desanimarlade tomar una opcién que claramente le
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perjudica, de manera que se equivoca la postura de las AFP al considerar desde la
optica de los vicios del consentimiento que en el presente caso no se dan los
presupuestos para declarar la ineficacia del traslado, como quiera que es claro,
conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina
probable, que a la parte actora se le debid garantizar la debida asesoria al momento
de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un consentimiento
informado, sin que tal obligacion se encuentre exenta por cualquier circunstancia, y
por esa via se despacha negativamente la alzada en este aspecto.

En el mismo sentido, la Sala observa que ninguna contradiccion se presenta en el
interrogatorio de parte, pues la actora fue consistente en manifestar que sélo dio
cuenta de generalidades y los beneficios del RAIS, situacion que llevaba a la AFP a
demostrar que en efecto brindd la informacion de manera particular e integral al actora,
presentandole todas las aristas de aquella decision, pero nada de eso se encuentra
acreditado, razon por la cual, se reafirma aun mas la ineficacia por falta al deber de
informacion.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si
el demandante esta o no dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 anos 0 menos
para adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se debe indicar respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia
generada por la falta de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo
tiene adoctrinado la CSJ entre otras en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que el
demandante haya permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o
aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacion de informacién en que incurrié
la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se
explico, el afiliado requiere para tomar decisiones 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 sélo 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, pierde su utilidad, lo que
equivale a ausencia de informacion.

Actos de relacionamiento

Sobre esta tematica, alude los apoderados judiciales de las partes apelantes que debe
tenerse en cuenta “los actos de relacionamiento” de que trata la sentencia SL3752 de
2020, ya que la actora estuvo por mas de 20 afios realizando cotizaciones en el RAIS
sin plantear ninguna inconformidad.

Sobre esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de la Sala de Descongestion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores
a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de
accion de tutela, y la Sala de Casacidon Penal de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de
relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacidn



Radicado: 110013105-028-2019-00079-01
Ordinario Sentencia: Claudia Patricia Torres Castafio Vs Colpensiones y Otros.
Decision: Adiciona y confirma

Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio e/
deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura con la cual en el caso concreto aqui estudiado,
en nada modifica la decisidon de instancia al respecto, pues la falta de informacién se
juzga al momento del traslado sin importar los actos posteriores del afiliado y sin que
el hecho de que el afiliado permanezca 20 o mas afos haga que se convalide la falta
de informacion por la llamada tesis de los “actos de relacionamiento”.

Traslado entre varias administradoras del RAIS

En este punto, cabe resaltar lo doctrinado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, en la que expresd: “/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”.

Ello por la simple razdn de que la declaracién de ineficacia de traslado trae consigo el
que las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior
del RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub
examine, pues aunque la actora se traslado entre AFP del RAIS, de tal acto no puede
predicarse la convalidacion de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de
informacion en que incurrié la AFP DAVIVIR, hoy PROTECCION S.A. en el afio 1995,
ademas de que ni siquiera en el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia soporte
documental acreditativo de haberse suministrado informacidon clara, completa y
comprensible al potencial afiliado, menos aun, cdlculos comparativos de la mesada
pensional en ambos regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 13 de febrero de 1995, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan
el acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de
la falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora bien, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacién al RAIS de la
demandante es claro que su vinculacion con COLPENSIONES quedd incolume de ahi
que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por el
accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de
pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarlo en el régimen de prima
media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no
haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio
expuesto por la CS] en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).



Radicado: 110013105-028-2019-00079-01
Ordinario Sentencia: Claudia Patricia Torres Castafio Vs Colpensiones y Otros.
Decision: Adiciona y confirma

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado, entre otras, en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaraciéon obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).

Ahora, en lo relacionado con la devolucién de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad
de pronunciarse y en sentencia SL2877/20, concluyd:

"la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumiria
todas las entidades del réegimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado
el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el
cambio de régimen pensional”.

(...)

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso
al sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asento el Tribunal”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucidn de todos los aportes, cotizaciones,
y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen
gastos de administracion y comisiones por parte de la AFP DAVIVIR hoy PROTECCION
S.A., COLFONDOS S.A, PORVENIR S.A. y SKANDIA (durante el tiempo de permanencia
de la actora en cada AFP), con destino a COLPENSIONES.

En el sub examine, una vez revisada la decisién de instancia, si bien la condena
congloba de manera expresa los conceptos de gastos de administracion y comisiones,
lo cierto es que, no se hizo extensiva la condena a la AFP DAVIVIR hoy PROTECCION
S.A., COLFONDOS S.A., y SKANDIA S.A., y, por ende, habra de adicionarse las demas
AFP a la sentencia.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS] desde vieja data: "../as
<interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de
ser judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es
aplicable al presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos
encontramos frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del
traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la
CsJ.

Ademas se debe precisar que, en el RPMPD también se hacen descuentos por concepto
de gastos de administracion, sin embargo, esto no las exonera de la obligacién de
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devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por este concepto, ni tampoco
pueden pretender que se den restituciones mutuas, como quiera que nuestra CSJ fue
clara al senalar que en estos casos, en que se debe declarar la ineficacia del traslado
por falta de informacién, se debe hacer devolucion no solo de los rendimientos sino
también de las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones,
independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos descontar ese
valor durante la afiliacion.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

COSTAS

En segunda instancia se impondran costas a cargo de PORVENIR S.A., y COLPENSIONES
y, a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacidn
impetrado. Las de primera instancia se confirman.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al NUMERAL SEGUNDO de la sentencia proferida por el
Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota el 01 de febrero del 2022, la ORDEN
de que también la condena impuesta a la AFP PORVENIR S.A. se hace extensiva a la
AFP PROTECCION S.A., SKANDIA S.A. y la AFP COLFONDOS S.A. (durante el tiempo
de vigencia de la afiliacion en cada AFP), para que trasladen si atin no lo han realizado
los conceptos ordenados en los referidos numerales, los cuales debera asumir de
sus propias utilidades, sin que haya lugar a deducir alguna comision o realizar
descuentos a las cotizaciones, de conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas, de conformidad con la parte
motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las parte/g 1ediante edicto,

(i

DIANA MARCELA CAM!IL-\\{'./IQQ)(QA{El Q&WQ@

Magistrada
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‘__// — L

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del
demandante y a cargo de PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, el equivalente a un (1)

SMMLYV, esto es, la suma de $ 1.000.000, a car

de cada una.

{

|

U

Zm‘ s
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: HENRY HELIODORO SUAREZ CORREDOR.
DEMANDADO: COLPENSIONES y PROTECCION S.A.
RADICACION: 110013105-038-2020-00016-01
ASUNTO: APELACION SENTENCIA

TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, veintinueve (29) de abril de dos mil veintidos (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, S€ procede a proferir la siguiente,
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. HENRY HELIODORO SUAREZ CORREDOR instaurd6 demanda ordinaria
contra COLPENSIONES y PROTECCION S.A. con el fin de que se declare la nulidad o
ineficacia de la afiliacion al RAIS; que como consecuencia se ordene a la AFP Proteccion
S.A. a trasladar al demandante junto con todos los valores que hubiera recibido por
concepto de cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos, intereses y rendimientos a Colpensiones; que se ordene a
Colpensiones a recibirlo como afiliado sin solucion de continuidad en el RPMPD; que se
condene a las demandadas al pago de costas y agencias en derecho y finalmente que
se condene a lo ultra y extra petita.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefialé que nacidé el 23 de junio de
1964 y cuenta con 55 afos a la presentacion de la demanda; que estuvo afiliado en
pensiones al ISS desde el 30 de diciembre de 1986 hasta el 28 de febrero de 2003;
que posteriormente se afilié a la AFP Santander, hoy Proteccion para el afio 2003; que
dicha AFP no le proporcioné la informacion suficiente y necesaria; que el 12 de
noviembre de 2019 solicitd a la AFP Proteccion S.A. anular su afiliacion al RAIS y esta
fue negada hasta tanto no hubiese una orden de autoridad competente; que le resulta
mas beneficiosa la mesada que recibiria en el RPMPD, y finalmente que el 06 de
noviembre de 2019 solicitdé a Colpensiones tenerlo como afiliado sin solucion de
continuidad y recibir el total del capital acumulado de la AFP Proteccidon S.A., pero
Colpensiones manifestd que no es procedente anular su afiliacion. (fols. 1 a 9)(ziP expediente

fisico).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (fol. 50)(zip expediente fisico); Sin €mbargo, no se hizo presente, ni
realizd ningun pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestaciones.
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3.1 COLPENSIONES. Presentd contestacion a la demanda con oposicion a todas y
cada una de las pretensiones sefialando que el demandante se encuentra validamente
afiliado al RAIS y no probd error, fuerza o dolo en la afiliacién; que se encuentra
inmerso dentro de la prohibicién legal de la ley 797 de 2003; que el demandante no es
beneficiario del régimen de transicion; que el demandante también tenia obligaciones
como consumidor financiero; que no hizo uso de su derecho a retractarse; que
permanecid mas de 19 afos afiliado al RAIS. Como excepciones propuso las que
denomind inexistencia del derecho y de la obligacion, error de derecho no vicia el
consentimiento, buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con las
obligaciones pretendidas, innominada o genérica y finalmente no procedencia al pago

de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico. (pag. 1
a 15)(ZIP contestacion Col).

3.2 AFP PROTECCION S.A. Dentro de la oportunidad procesal pertinente contesto la
demanda presentando oposicion a la totalidad de las pretensiones, sefialando para tal
efecto que el acto de traslado es existente, valido, exento de vicios de consentimiento
y de cualquier fuerza para realizarlo; que dicho acto se realizd de manera libre y
expresa; que el demandante no puede pretender la declaratoria de nulidad o ineficacia
soportando dicha pretension en sus expectativas econdmicas; que no es posible afirmar
que la manera en la que se liquide la pensidn de vejez en el RAIS haga nula la afiliacion;
que esta AFP brindd la informacién debida y asesoria correcta; que el demandante se
encuentra inmerso en la prohibicién de la ley 797 de 2003. Como excepciones de mérito
propuso las que denomind inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir,
buena de, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema
general de pensiones, innominada o genérica, inexistencia de la obligacidon de devolver
la comisidon de administracion en caso de que se declare la nulidad o ineficacia de la
afiliacion al RAIS, e inexistencia de la obligacion de devolver el pago al seguro

provisional cuando se declara la nulidad o ineficacia de la afiliacidon al RAIS. (pag 1 a 21)zIP
contestacion )

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 14 de febrero
de 2022, en la que el fallador de primera instancia absolvid a las demandadas la AFP
Proteccion S.A y Colpensiones de todas y cada una de las pretensiones; se releva del
estudio de las excepciones propuesta y finalmente condena al pago de costas a cargo
del demandante.

La decision del Juez tuvo sustento en el articulo 112 de la ley 100 de 1993; la ley 797
de 2003 y las sentencias C 1024 de 2004, SL 3752 de 2020 y la SL 1463 de 2015
sefalando para tal efecto que no existi6 irregularidad en el traslado del demandante,
ya que no esta dentro de las causales para que su afiliacion no fuese tenida en cuenta;
que debe de acreditarse el despliegue de maniobras fraudulentas; que para el
momento del traslado estaba recién expedida la ley 797 de 2003 y esta dio liquidacién
al ISS y cred una nueva que fue Colpensiones, quien asumid la carga administrativa;
que la ley 797 de 2003 modificod la movilidad entre regimenes de pensiones; que un
error de derecho no vicia el consentimiento; que los pronunciamientos jurisprudenciales
no se pueden aplicar de manera irreflexiva y automatica a todos los casos de
ineficacias; que no puede operar una ineficacia de pleno derecho; que el demandante
ya tiene una situacién pensional consolidada, lo que hace imposible trasladar al
demandante de un régimen a otro; que no se puede evidenciar que se esté frente a
una situacion que le impida al demandante acceder al cubrimiento por vejez; que al
firmarse el formulario de afiliacion da lugar a considerar que hubo informacién; que de
su comportamiento se desprende que el demandante queria permanecer en el RAIS,
siendo un reflejo de la realidad que aparece en el formulario y finalmente sefala que
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el demandante no mostrd inconformidad respecto del régimen, ni interés en retornar
al RPMPD durante el tiempo que estuvo afiliado en el RAIS.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decisién fue recurrida por el
DEMANDANTE, quien solicitd que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia y se acceda a las pretensiones de la demanda, senalando para tal efecto que
si bien las AFP no pueden rechazar o desincentivar afiliaciones, esto no las exonera de
cumplir con el deber de informacion; que la informacion debia contener como minimo
la ilustracidn de las caracteristicas, las condiciones, accesos, efectos y riesgos de cada
uno de los regimenes; que lo reclamado en esta oportunidad es la falta al deber de
brindar informacion al demandante por parte de la AFP privada; que el a quo desconoce
abiertamente la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia; que el presente caso
debe abordarse desde la ineficacia y no desde el régimen de las nulidades; que resulta
equivocado exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento de
conformidad con la sentencia SL1688 de 2019; que realizar el estudio de la existencia
de vicios en el consentimiento ya no se encuentra vigente, centrandose el estudio al
deber de informacion por parte de las AFP; que se debid tener en cuenta las sentencias
SL3706 del 2021 y la SL4609 de 2021, donde se indica que se debe acatar el precedente
jurisprudencial; que el deber del juez es desplegar una carga argumentativa suficiente
para apartarse del precedente jurisprudencial; que el engafio no solo se produce con
lo que se afirma sino en los silencios que guarda el promotor de la AFP; que el
desconocimiento de la norma conduce a una inversion de la carga de la prueba para el
demandante; que el traslado horizontal del demandante no significa que el demandante
tenga la informacion suficiente y comprenda cada uno de los regimenes y finalmente
que los actos de relacionamiento no exoneran a las AFP de brindar informacion
suficiente, veraz y oportuna al afiliado.

7. Alegatos de conclusion:

COLPENSIONES.: Solicita que se confirme la decisién absolutoria, ya que no se
demuestra la existencia de ineficacia en el traslado de régimen, ademas que los
afiliados también tienen deberes respecto a su situacion pensional.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacién interpuesto por el demandante se estudiara de acuerdo con las
directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por el recurrente.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacién definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? En caso positivo, se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacién que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que el accionante se trasladd de régimen?; (ii) ¢La falta de
informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) éLa AFP privada esta obligada
a devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos?; (iv) ¢COLPENSIONES debe aceptar el traslado y activar la
afiliacion del demandante? y (v) éLa accion para reclamar la ineficacia del traslado se
encuentra prescrita?
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Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien
es cierto, se solicitd la nulidad y/o la ineficacia del traslado de régimen por falta de
informacion al momento en que el demandante se trasladd al RAIS, lo cierto es, que el
estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresién del deber de
informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme
se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem,
por tanto, resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que
el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada,
conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde
la sentencia bajo el radicado N.° 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que
mantiene actualmente entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del
20109.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que el sefior HENRY HELIODORO SUAREZ CORREDOR, se
afilié al otrora ISS, hoy COLPENSIONES desde el 30 de diciembre de 1986, con
cotizaciones hasta el 28 de febrero de 2003, conforme aparece en la historia laboral
expedida por COLPENSIONES (pag 1 a 2)@IP contestacion); que suscribid formulario de
afiliacion con la AFP Santander, hoy Proteccion S.A. para el 04 de febrero de 2003 (psq
23)(ZIP CONTESTACION) Y, que posteriormente suscribid formulario de afiliacion con la AFP
Proteccidon S.A. con fecha del 27 de febrero de 2003 (pag 22)(zP contestacisn), donde se
encuentra actualmente, segun su historia laboral de cotizaciones.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP no en la demandante, en primer lugar, porque la
omision en torno al deber de informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacién indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacidn legal de brindar informacion se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas
de ser la parte débil de la relacion contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decision de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
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derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora
de fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que
fue clara y suficiente, ya que un engafio no sélo se produce en lo que se dice, sino en
el silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de
proporcionar todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como
lo desfavorable para tomar la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que
el traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacidén que se debia brindar para esa época —afo 2003- la CSJ] ha
senalado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso Yy servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la ldgica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que el demandante se traslad6 al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11
sefiala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda pre-impresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C., siendo que en el caso concreto solo se arrimo copia del formulario de vinculacion,
el cual, a lo sumo acredita el consentimiento, pero no informado como lo exige
inveteradamente la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional, obligaciones que no aparecen acreditadas por la AFP, pues su
defensa solo lo es la suscripcidon del formulario de vinculacion.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacion de proporcionar al demandante
una informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarlacomo potencial
afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a desanimarlade tomar una opcién que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura del a quo al considerar que en el presente caso no se dan los
presupuestos para declarar la ineficacia del traslado, como quiera que es claro,
conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina
probable, que a la parte actora se le debid garantizar la debida asesoria al momento
de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un consentimiento
informado, sin que tal obligacidén se encuentre exenta por cualquier circunstancia, de
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tal manera que se accedera a la peticion de la parte demandante en este punto, pues
la AFP no allega ninguna probatura que acredite el cumplimiento del deber de
informacion.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si
la demandante estd o no dentro de la prohibicidon establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afos 0 menos
para adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se debe indicar respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia
generada por la falta de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo
tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que
la demandante haya permanecido muchos anos en el RAIS, no tiene la virtualidad o
aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacién de informacién en que incurrié
la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se
explico, el afiliado requiere para tomar decisiones 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, pierde su utilidad, lo que
equivale a ausencia de informacion.

Actos de relacionamiento

Sobre esta tematica, alude los apoderados judiciales en su defensa que debe tenerse
en cuenta "“los actos de relacionamiento” de que trata la sentencia SL3752 de 2020, ya
que la actora estuvo por mas de 20 anos realizando cotizaciones en el RAIS sin plantear
ninguna inconformidad.

Sobre esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de la Sala de Descongestion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores
a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de
accion de tutela, y la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de
relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién
Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio e/
deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que €/
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura con la cual en el caso concreto aqui estudiado,
en nada modifica la decisidon de instancia al respecto, pues la falta de informacién se
juzga al momento del traslado sin importar los actos posteriores del afiliado y sin que
el hecho de que el afiliado permanezca 20 o mas afios haga que se convalide la falta
de informacidn por la llamada tesis de los “actos de relacionamiento”.

Colofén de lo expuesto, no puede predicarse la convalidacidn de la falta de informacion
por el hecho de que el afiliado haya guardado silencio durante la vinculacién en la AFP,
0 que haya permanecido un prolongado lapso de tiempo afiliado, pues aquello no puede
servir de base para negar la ineficacia del traslado por falta al deber de informacion,
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incluso tampoco puede servir de fundamento para negar la ineficacia circunstancias
atinentes a demostrar un perjuicio en la mesada pensional, como lo considero el a quo
en el caso por el que se procede, y asi lo tiene decantado la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral en reciente sentencia SL1055-2022, al expresar que:

"si bien en el presente asunto uno de los argumentos del accionante fue el
rélativo a demostrar que su pension en prima media seria mas favorable que en
el RAIS, esto de ningun modo debe permitir desviar la atencion a lo importante,
esto es, verificar si al momento del traslado efectivo el afiliado accedio a una
informacion clara y precisa sobre /las ventajas, desventajas y riesgos de cada
régimen en los términos explicados. Y tampoco difumina lo anterior el hecho de
que la persona no haya retornado a prima media en los términos de ley, pues
se reitera, lo que concierne a estos asuntos es constatar el obedecimiento de
dicho deber legal de informacion, independientemente de que la persona tenga
o no aquella posibilidad legal de retorno”.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora bien, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la
demandante es claro que su vinculacion con COLPENSIONES quedd incolume de ahi
que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por el
accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de
pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarla en el régimen de prima
media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no
haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio
expuesto por la CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaraciéon obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).

Conforme a ello, es claro que procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones,
y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen
gastos de administracion y comisiones por parte de PROTECCION S.A. (durante el
tiempo de permanencia de la actora en esta AFP), con destino a COLPENSIONES,
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debidamente indexados, por asi disponerlo entre otras en la sentencia SL1055-2022, y
asi se declarara en la parte resolutiva de esta decision.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS] desde vieja data: "../as
<interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de
ser judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es
aplicable al presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos
encontramos frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del
traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la
CSJ.

Ademas se debe precisar que, en el RPMPD también se hacen descuentos por concepto
de gastos de administracion, sin embargo, esto no exonera a la AFP privada de la
obligacion de devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por este concepto, ni
tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como quiera que nuestra
CSJ fue clara al senalar que en estos casos, en que se debe declarar la ineficacia del
traslado por falta de informacion, se debe hacer devolucién no solo de los rendimientos
sino también de las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones,
independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos descontar ese
valor durante la afiliacion.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accién de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

COSTAS

En segunda instancia se impondran costas a cargo de PORVENIR S.A y COLPENSIONES,
por haber prosperado el recurso de apelacién impetrado. Las de primera instancia se
revocan, y correran a cargo de las demandadas. Tasense.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 14 de febrero de 2022, por el Juzgado
Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, mediante la cual absolvié a las entidades
demandadas de las suplicas de la demanda, para en su lugar, DECLARAR la ineficacia
del traslado que realiz6 el sefior HENRY HELIODORO SUAREZ CORREDOR, a la AFP
SANTANDER, hoy PROTECCION S.A., lo que conlleva dejar sin efectos el posterior
traslado realizado a PROTECCION S.A., y como consecuencia de ello, retorne al
régimen de prima media con prestacidon definida administrada por COLPENSIONES, la
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cual debera recibir al demandante sin solucién de continuidad en su afiliacion, de
conformidad con las consideraciones expuestas en este sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a PROTECCION S.A. (durante el tiempo de permanencia del
actor en esa AFP) que traslade hacia COLPENSIONES el capital acumulado en la cuenta
de ahorro individual, junto con los rendimientos, frutos e intereses; asi como los gastos
de administracion, las comisiones, los porcentajes destinados a conformar el Fondo de
Garantia de Pension Minima y los valores utilizados en seguros previsionales con cargo
a sus propias utilidades, todos estos debidamente indexados.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a recibir los aportes provenientes de la AFP
PROTECCION S.A., asi como a reactivar la afiliacion de la demandante al régimen
administrado por ésta.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.

QUINTO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y a
cargo de PROTECCION S.A y COLPENSIONES. De las de primera, se revocan y correran
solo a cargo de las demandadas. Tasense.

La presente providencia se notifica a las parte mediﬁnte edicto,
|
! ) | | ” 7
el
DIANA MARCELA CAMACHO FE

Magistrada

(/i/lk' 7
EBUﬁDOtAR AJALINO CONTRERAS

Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijéndo§e como agencias en derecho en favor del
demandante y a cargo de PROTECCION S.A., y COLPENSIONES, el equivalente a un
(1) SMMLV, esto es, la suma de $ 1.000.000, a ¢argo de cada una.

i
DIANA MARCELA CAM&Jc/Q wétl %M‘l Qﬁ

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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: HECTOR JAIME AYARZA BASTIDAS.
DEMANDADO: COLPENSIONES y PROTECCION S.A.
RADICACION: 110013105-014-2019-00485-01
ASUNTO: APELACION Y CONSULTA SENTENCIA
TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, veintinueve (29) de abril de dos mil veintidos (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, S€ procede a proferir la siguiente,

AUTO
En atencion al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar a la Dra. ALEJANDRA CARDONA ZULUAGA, identificada en legal forma,
como apoderada de PROTECCION S.A., en los términos y para los efectos del poder
conferido.
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. HECTOR JAIME AYARZA BASTIDAS instauré demanda ordinaria contra
COLPENSIONES y PROTECCION S.A. con el fin de que se declare la nulidad del traslado
del RPMPD al RAIS; que se ordene a la AFP Proteccion S.A. trasladar a Colpensiones
todas las cotizaciones y rendimientos de la cuenta de ahorro individual del demandante;
que se ordene a Colpensiones la aceptacion del demandante al RPMPD y finalmente
que se condene en costas a los demandados.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefialé que nacid el 23 de noviembre
de 1956; que se vinculd al RPMPD el 22 de marzo de 1988; que al momento del traslado
contaba con 44 afos y finalmente que la AFP no le brind6 la informacién suficiente y
necesaria al momento del traslado. (fols. 27 a 35 )(sub fol 70).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (f. 175); Sin embargo, no se hizo presente, ni realizé ningln
pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestaciones.

3.1 COLPENSIONES. Presento contestacion a la demanda con oposicién a la totalidad
de las pretensiones sefialando que el demandante se encuentra validamente afiliado al
RAIS; que al momento del traslado no se encontraba inmerso en las causales de
prohibicidon; que dicho traslado obedecié a una decision libre y voluntaria. Como
excepciones de mérito propuso las que denomind la inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de
régimen; responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social; sugerir
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un juicio de proporcionalidad y ponderacion; el error de derecho no vicia el
consentimiento; inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera
del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que adiciond el articulo 48 de la Constitucién
Politica); buena fe de Colpensiones; cobro de lo no debido; falta de causa para pedir;
presuncion de legalidad de los actos juridicos; inexistencia del derecho reclamado;
prescripcion y finalmente la innominada o genérica. (Fols. 180 a 188).

3.2 AFP PROTECCION S.A. Dentro de la oportunidad procesal pertinente presentd
escrito de contestacidon oponiéndose a las pretensiones de la demanda sefalando para
tal efecto que el traslado cumplié con todos los requisitos de existencia y validez; que
dicho acto de traslado se realizd de manera libre y expresa; que Proteccion brindd al
demandante informacion clara, oportuna y cierta; como excepciones propuso las que
denomind inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir; buena fe;
prescripcion; aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general
de pensiones; innominada o genérica; inexistencia de la obligacion de devolver la
comision de administracion, en caso de que se declare la nulidad o ineficacia de la
afiliacion al RAIS y finalmente la de inexistencia de la obligacion de devolver el pago al

seguro provisional cuando se declara la nulidad o ineficacia de la afiliacion al RAIS.
(Fols. 151 a 165)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 13 de
diciembre de 2021, en la que la falladora de primera instancia declaré la ineficacia del
acto de traslado que hizo el demandante del RPMPD al RAIS; ordend a la AFP Proteccion
a trasladar el saldo total de la cuenta individual de ahorro incluyendo rendimientos
financieros, sin descontar suma alguna; declard no probadas las excepciones
propuestas Yy finalmente condend en costas a las demandadas.

La decision del Juez tuvo sustento en el articulo 271 de la ley 100 de 1993; la ley 1328
de 2019; el articulo 97 del Decreto 663 de 1993; la ley 797 de 2003 y las sentencias
SL1452 de 2019, SL4360 de 2019, SL1688 de 2019, SL4811 de 2020, SL145 de 2021,
SL587 de 2021 y la C 335 de 2008, sefialando para tal efecto que la AFP debio brindar
como minimo las ventajas, accesos y riesgos de ambos regimenes; que no es necesario
que el demandante tuviese un derecho consolidado; que la no entrega de informacion
de manera oportuna es igual a la no entrega de un consentimiento informado; que la
carga de la prueba se invierte a favor del afiliado; que las leyendas pre impresas
demuestran un consentimiento libre de vicios pero no informado; que la asesoria fue
insuficiente; que del interrogatorio de parte no se desprende ningun tipo de confesion;
que no se puede decir que dicho acto de traslado fuese precedido de la informacién
suficiente y necesaria; que la AFP debe retornar a Colpensiones todos los saldos
depositados, rendimientos, sin descuento por gastos de administracion y aportes de
garantia de pension minima y finalmente que no es posible aplicar el fenémeno de la
prescripcion.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decisidn fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1 COLPENSIONES.: Dentro de la oportunidad procesal pertinente interpuso recurso
de apelacién contra la sentencia proferida por el a quo sefialando para tal efecto que
se debe tener en cuenta la sentencia T 422 de 2011 frente a la inversion de la carga
de la prueba; que dentro del tramite probatorio no se demostré que se hubiera
presentado algun vicio en el consentimiento al momento del traslado; que quedd
debidamente acreditado que su afiliacion a la AFP demandada fue libre y voluntaria
ratificada a través de la permanencia en el RAIS y finalmente que la sentencia atenta
contra el principio constitucional de sostenibilidad financiera.
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5.2 PROTECCION S.A..: Dentro de la oportunidad procesal pertinente interpuso
recurso de apelacién sefialando que el literal b) del articulo 60 de la Ley 100 de 1993
establece que en el RAIS una parte del ahorro ira destinado primero al pago de primas
de seguros y segundo a financiar el fondo de solidaridad pensional y finalmente a cubrir
los gastos de administracion; que la devolucién de dichos valores con cargo a sus
propias utilidades constituye una sobre remuneracién injustificada; que la afiliacion del
demandante es valida y legitima; que los descuentos al fondo de la solidaridad
pensional hacen parte de un patrimonio auténomo ajeno a los designios de la AFP; que
frente a la devolucion de primas de seguros provisional esta imposibilitada para
recobrar dicho pago a las aseguradoras; que dichos valores de ser asumidos de su
propio patrimonio constituiria un enriquecimiento sin causa a favor del demandante;
que la condena en costas es improcedente pues esta AFP no tiene soporte normativo
alguno que autorice un traslado de régimen pensional a menos de 10 afios de adquirir
el derecho pensional.

7. Alegatos de conclusion:

7.1 PROTECCION S.A.: Manifiesta que debe absolverse a la demandada de las
suplicas, ya que ha actuado bajo el principio de buena fe constitucional, brindando la
informacion idonea y necesaria que se requeria en la época del traslado; que devolver
los gastos de administracién constituye una sobre remuneracién injustificada ya que
no se tienen en cuenta las gestiones de administracion de la AFP; que las comisiones
y gastos de administracién constituyen descuentos autorizados por la ley; que la
devolucion de tales conceptos constituyen un enriquecimiento sin causa.

7.2 COLPENSIONES.: Solicita que se revoque la decision de instancia, ya que obran
pruebas documentales suficientes que llevan a determinar que el traslado se hizo de
manera libre y voluntaria, con la presentacion de la informacion clara y precisa; que
debe tenerse en cuenta el principio de sostenibilidad financiera del sistema; que las
sentencias de la Corte hacen referencia al afiliado lego, y en el caso concreto el afiliado
tiene un grado académico que le permitia comprender las consecuencias del traslado;
que en el evento de confirmar la ineficacia del traslado, se debe garantizar el traslado
de todos los rendimientos, cotizaciones, y cuotas de administracion de conformidad
con el articulo 113 de la ley 100 de 1993.

7.3 DEMANDANTE.: Aduce que la AFP no brindd la asesoria integral, por lo que se
presente la ineficacia del traslado por vicios en el consentimiento, debiéndose declarar
la ineficacia con el retorno a Colpensiones.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacién interpuesto por PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, se
estudiard de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS
que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y
materias objeto de inconformidad, expuestos por los recurrentes, y se estudiara en
consulta en favor de COLPENSIONES en lo que le sea desfavorable de conformidad con
lo dispuesto en el art. 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacién definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? En caso positivo, se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es suficiente para
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declarar la ineficacia de la afiliacién que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que el accionante se trasladd de régimen?; (ii) éLa falta de
informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) éLa AFP privada esta obligada
a devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos?; (iv) ¢COLPENSIONES debe aceptar el traslado y activar la
afiliacion del demandante? y (v) éLa accion para reclamar la ineficacia del traslado se
encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien
es cierto, se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de informacion al
momento en que el demandante se trasladd al RAIS, lo cierto es, que el estudio del
cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe
abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del
contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto,
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento:
error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que el acto de
afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo
ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia
bajo el radicado N.° 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene
actualmente entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que el sefior HECTOR JAIME AYARZA BASTIDAS, se afilio al
otrora ISS, hoy COLPENSIONES desde el 22 de marzo de 1988, con cotizaciones hasta
el 16 de junio de 2000, conforme aparece en la historia laboral expedida por
COLPENSIONES (fol. 7 a 12) Y que suscribié formulario de afiliacion con la AFP Santander
hoy Proteccion S.A. con fecha del 01 de agosto de 2000 (rol 109), donde se encuentra
actualmente, segun su historia laboral de cotizaciones.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP no en el demandante, en primer lugar, porque la
omision en torno al deber de informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacién indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacidn legal de brindar informacion se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas
de ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decision informada, que fue verdaderamente autdonoma, consciente y objetivamente
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verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decision de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a él sino a la administradora de
fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue
clara y suficiente, ya que un engano no solo se produce en lo que se dice, sino en el
silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar
todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo
desfavorable para tomar la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el
traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacidén que se debia brindar para esa época —ano 2000- la CSJ] ha
senalado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que el demandante se traslad6 al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11
sefiala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decisidn de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda pre-impresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacién- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacion de proporcionar al demandante
una informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a desanimarlode tomar una opcidon que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de las AFP al considerar desde la Optica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, como quiera que es claro, conforme al reiterado criterio
jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que a la parte
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actora se le debid garantizar la debida asesoria al momento de su traslado, a fin de
que su decisidon estuviera precedida de un consentimiento informado, sin que tal
obligacidn se encuentre exenta por cualquier circunstancia, pues esto no releva a la
entidad de su obligacion legal.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si
el demandante esta o no dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 ahos 0 menos
para adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se debe indicar respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia
generada por la falta de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo
tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que
el demandante haya permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o
aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacidon de informacién en que incurrié
la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se
explico, el afiliado requiere para tomar decisiones 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, pierde su utilidad, lo que
equivale a ausencia de informacion.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora bien, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS del
demandante es claro que su vinculacion con COLPENSIONES quedd incélume de ahi
que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por el
accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de
pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarlo en el régimen de prima
media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ninglin detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no
haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio
expuesto por la CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-
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2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaracidon obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).

Conforme a ello, es claro que procede la devolucidn de todos los aportes, cotizaciones,
y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen
gastos de administracion y comisiones por parte de la AFP SANTANDER hoy
PROTECCION S.A. con destino a COLPENSIONES.

En el sub examine, una vez revisada la decisidon de instancia, no congloba de manera
expresa los conceptos de gastos de administracién y comisiones y, por ende, habra de
adicionarse la sentencia en este item.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS] desde vieja data: "../as
<interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de
ser judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es
aplicable al presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos
encontramos frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del
traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la
CsJ.

Ademas se debe precisar que, efectivamente en el RPMPD también se hacen
descuentos por concepto de gastos de administracion, sin embargo, esto no las
exonera de la obligacion de devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por este
concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como quiera
qgue nuestra CSJ fue clara al sefialar que en estos casos, en que se debe declarar la
ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer devoluciéon no solo de
los rendimientos sino también de las sumas descontadas por gastos de administracién
y comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos
descontar ese valor durante la afiliacion.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

COSTAS
En segunda instancia se impondra costas a cargo de PROTECCION S.A. y COLPENSIONES

y, a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacion
impetrado. Las de primera instancia se confirman, pues la alzada de Proteccion S.A.
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referida a que son improcedente las cosas no sale avante, dado que resultod ser parte
vencida en el proceso, generandose las mismas de conformidad con el articulo 365,
numeral 1° del CGP. )

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al NUMERAL SEGUNDO de la sentencia proferida por el
Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota el 13 de diciembre del 2021, la ORDEN
a la AFP PROTECCION (durante el tiempo de permanencia en la AFP), para que traslade
a COLPENSIONES, si aun no lo han efectuado, ademas de los conceptos ordenados en
el referido numeral, las comisiones o sumas adicionales de la aseguradora y los
gastos de administracion de manera integra, los cuales debera asumir de sus
propias utilidades, sin que haya lugar a deducir alguna comisién o realizar
descuentos a las cotizaciones, de conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas, de conformidad con la parte
motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de PROTECCION S.A. y COLPENSIONES. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes/mediante edicto,
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Magistrada
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado



Radicado: 110013105-014-2019-00485-01
Ordinario Sentencia: Hector Jaime Ayarza Bastidas Vs Colpensiones y Otros.
Decision: Adiciona y confirma

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijéndqse como agencias en derecho en favor del
demandante y a cargo de PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, el equivalente a un (1)
SMMLYV, esto es, la suma de $ 1.000.000, a cargo de cada una.

/
o
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: RICARDO RINCON

DEMANDADO: COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
RADICACION: 110013105-001-2019-01108-01
ASUNTO: APELACION Y CONSULTA SENTENCIA
TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, veintinueve (29) de abril de dos mil veintidds (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, S€ procede a proferir la siguiente,
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. RICARDO RINCON instauré demanda ordinaria contra COLPENSIONES
y PORVENIR S.A. con el fin de que se declare la nulidad de la afiliacion del RPMPD al
RAIS; que se declare la libertad del demandante es libre de afiliarse al RPMPD; que se
condene a Colpensiones a recibir al demandante como afiliado cotizante; que se
condene a la AFP Porvenir S.A. a devolver todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacidon, cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses a Colpensiones; que se condene a las
demandadas al pago de costas y finalmente que se condene a las demandadas a lo
ultra y extra petita.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefald que nacié el 09 de mayo de
1960; que para 1980 se afilié al RPMPD administrado por CAJANAL hasta el 04 de
agosto de 2000; que se trasladé de administradora; que el asesor de la AFP Porvenir
S.A. no le brindé la informacion suficiente y necesaria para tomar dicha decisidn; que
para el 01 de noviembre de 2006 manifestd su deseo de retornar al RPMPD cuando
tenia 46 afnos, al cumplimiento del requisito de permanencia de 5 ainos; que para el 02
de noviembre de 2006 suscribié formulario de afiliacién con el ISS, y Colpensiones en
el ano 2013 manifiesta que no existe dicho formulario de afiliacién; que para el afo
2017 Colpensiones indica que el formulario no cumple con los requisitos exigidos por
ellos y que para dicha data ya no era posible realizar el traslado de régimen; que el 18
de septiembre de 2019 diligencié formulario de afiliacion a Colpensiones y este fue
rechazado y que finalmente el 31 de julio de 2019 presentd reclamacion administrativa
de nulidad ante la AFP Porvenir y esta fue negada. (fols. 2 a 26 )(sub fol 78).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (f. 160); Sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningun
pronunciamiento en el presente proceso.
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3. Contestaciones.

3.1 COLPENSIONES. Dentro de la oportunidad procesal pertinente presentd
contestacion a la demanda oponiéndose a la totalidad de las pretensiones, sefialando
para tal efecto que el traslado de los aportes del demandante se realiz6 por solicitud
del mismo; que el demandante por decisidén suscribid formulario de afiliacion con la
AFP Porvenir S.A.; que el demandante se encuentra inmerso en la prohibicion legal de
la ley 797 de 2003; que el demandante tiene deberes como el de informarse respecto
del contrato que suscribid; que se le brindd la posibilidad de retracto dentro de los 5
dias siguientes; que el demandante se encuentra validamente afiliado al RAIS. Como
excepciones de mérito propuso las que denomind inexistencia del derecho y de la
obligacién; error de derecho no vicia el consentimiento; buena fe; prescripcion;
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas; innominada o
genérica y finalmente no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico. (rols. 109 a 116).

3.2 PORVENIR S.A. Dentro de la oportunidad procesal pertinente presentd
contestacion a la demanda oponiéndose a la totalidad de las pretensiones senalando
para tal efecto que el demandante suscribié formulario de afiliacion de forma libre,
espontanea y completamente informada; que el demandante recibié asesoria verbal
con la informacion suficiente y necesaria; que le compete al demandante acreditar los
supuestos en los que se funda; que no se logra evidenciar soporte alguno que permita
acreditar la existencia de error, fuerza o dolo; que la afiliacion al sistema de seguridad
social en pensiones es un acto juridico unilateral; que el demandante pretende imponer
una carga adicional que para la fecha de traslado no estaba a cargo de las AFP. Como
excepciones propuso las que denomind prescripcidn, prescripcion de la accion de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y
buena fe. (fols. 122 a 133R).

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 07 de febrero
de 2022, en la que el fallador de primera instancia declar6 la ineficacia del traslado del
RPMPD al RAIS por el demandante; ordend a Colpensiones autorizar el traslado del
demandante al RPMPD en las mismas condiciones pensionales que tenia al momento
del traslado; ordend a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones los aportes
efectuados por el demandante, junto con los rendimientos financieros, frutos e
intereses, bono pensional, gastos de administracién, ademas de cualquier monto
recibido con motivo de la afiliacion; declaré que Colpensiones puede obtener por vias
judiciales el valor de los perjuicios que pueda sufrir al momento en que asuma la
obligacion pensional; declard no probadas las excepciones formuladas y finalmente no
condend en costas.

La decisiéon del Juez tuvo sustento en las sentencias SL 68852 de 2019, SL56174 de
2019, SL4429 de 2019, SL12136 de 2014, SL17595 de 2017, SL1452 de 2019, SL1688
de 2019, SL1689 de 2019, SL3464 de 2019, SL4360 de 2019 y finalmente la SL68852
de 2019, sefialando para tal efecto que le correspondia a la AFP Porvenir brindar la
informacion correspondiente al demandante al momento del traslado; que se le debid
informar que dicha decision podria tener consecuencias graves; que la AFP no obrd en
consonancia con el principio de eficiencia; que el formulario de afiliacién a lo sumo
acredita un consentimiento pero no informado; que la carga probatoria debe invertirse
a favor de la parte actora; que la AFP debe devolver la totalidad del capital ahorrado
junto con los rendimientos, gastos de administracion y comisiones a cargo de sus
propias utilidades, absteniéndose de imponer costas.
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5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1 COLPENSIONES.: Dentro de la oportunidad procesal pertinente interpuso recurso
de apelacion solicitando se revoque la misma sefialando que el traslado de los aportes
se realizd con plena voluntad del demandante; que el traslado se realizé con la voluntad
del demandante; que la decisidn de trasladarse se ve ratificada por el tiempo en el que
realizo cotizaciones; que posterior al traslado no acude al ISS o Colpensiones a buscar
asesoria; que se encuentra inmerso en la prohibicién legal de la ley 797 de 2003; que
la norma consiste en evitar la descapitalizacion del fondo comun; que trasladar a
personas que no han contribuido con sus cotizaciones desfinanciaria el sistema; que la
aplicacién del precedente jurisprudencial no puede convertirse en regla general; que
los actos de relacionamiento se ven traducidas o reflejadas en actos como realizar
solicitudes de informacién de saldo, actualizacion de datos, asignacién y cambios de
clave; que el demandante no es beneficiario del régimen de transicidon; que para la
fecha en la que realizd el traslado era imposible conocer o informar sobre una
conveniencia cierta de pertenecer a uno u otro régimen; que las proyecciones
pensionales no son pruebas Utiles para demostrar un eventual vicio del consentimiento;
que las caracteristicas de ambos regimenes estan consagradas en la ley; que no es
dable alegar la ignorancia de la ley como excusa; que en el evento de confirmarse la
decisidn, se garantice la devolucidon de todos y cada uno de los dineros obtenidos
producto de los aportes realizados, incluyendo los bonos, rendimientos, frutos, gastos
administrativos y demas concepto producto de dichos aportes.

5.3 PORVENIR S.A.: Dentro de la oportunidad procesal pertinente presentd recurso
de apelacion sefialando que esta cumplié con todas las obligaciones que legalmente
estaban establecidas; que la SIF ha sido enfatica en indicar que la obligacién de otorgar
informacion clara, cierta y expresa respecto a las condiciones de la afiliacién naci6 a
partir de la entrada en vigencia del Decreto 2242 de 2010; que esta AFP cumplié con
la normatividad que estaba vigente para dicha data; que la afiliacién del demandante
al RAIS cumplié con los requisitos legales establecidos; que luego de su vinculacion se
dirigié en el 2006 y alli le indicd que no le era favorable continuar en dicho régimen;
que la devolucidn de los aportes, rendimientos, frutos e intereses y gastos de
administracion es desproporcionada, teniendo en cuenta que estos han sido legalmente
descontados, por lo que solicita se absuelva de las condenas impuestas.

7. Alegatos de conclusion:

PORVENIR S.A.: Solicita que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia, en la medida en que no se acreditd algun vicio en el consentimiento; que al
demandante se le garantizé el derecho al retracto; que la entidad demandada cumplié
con la carga de la prueba y allegd las pruebas que se encuentran en su poder,
insistiendo en que el formulario de vinculacién es un documento publico que no fue
desconocido ni tachado; que no se trata de un afiliado lego ya que es abogado, ademas
que confesd en el interrogatorio de parte el haber recibido informacion; que el valor de
la mesada en el RAIS no puede servir de base para declarar la ineficacia del traslado;
que resulta improcedente la devolucién de gastos de administracion y comisiones, ya
que fueron conceptos deducidos por ley y ademas la AFP realizd la gestion de
administracion; que resulta improcedente la devolucién de tales emolumentos acorde
a lo dispuesto por la Superintendencia Financiera.

COLPENSIONES.: Solicita que se revoque la decisidn de instancia, ya que obran
pruebas documentales suficientes que llevan a determinar que el traslado se hizo de
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manera libre y voluntaria, con la presentacion de la informacion clara y precisa; que
debe tenerse en cuenta el principio de sostenibilidad financiera del sistema; que en
caso de confirmarse la decision de instancia, se condene a la devolucién de la totalidad
de las sumas percibidas por concepto de cotizaciones, rendimientos financieros y
gastos de administracion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, se estudiara
de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra
el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto
de inconformidad, expuestos por los recurrentes, y se estudiara en consulta en favor
de COLPENSIONES en lo que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto en
el art. 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? En caso positivo, se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que el accionante se trasladé de régimen?; (ii) ¢La falta de
informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii)éPara poder declarar la
ineficacia del traslado es necesario que el accionante fuera beneficiario del régimen de
transicién, o tuviera un derecho adquirido o una expectativa legitima; (iv) éLa AFP
privada esta obligada a devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos
de administracion, comisiones y rendimientos?; (v) ¢{COLPENSIONES debe aceptar el
traslado y activar la afiliacion del demandante? y (vi) éLa accion para reclamar la
ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien
es cierto, se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de informacién al
momento en que el demandante se trasladd al RAIS, lo cierto es, que el estudio del
cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe
abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del
contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto,
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento:
error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que el acto de
afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo
ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia
bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene
actualmente entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que el sefior RICARDO RINCON, se afilié al otrora ISS, hoy
COLPENSIONES desde el 01 de mayo de 1999, con cotizaciones hasta el 31 de julio de
2000, conforme aparece en la historia laboral expedida por COLPENSIONES (. 38); que
entre el 07 de noviembre de 1983 hasta el 31 de agosto de 2000 cotizd a CAJANAL (pag
67 D)y que suscribid formulario de afiliacion con la AFP Porvenir S.A para el 4 de agosto
de 2000 (rol 99), donde se encuentra actualmente, segun su historia laboral de
cotizaciones.
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Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP no en el demandante, en primer lugar, porque la
omision en torno al deber de informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacion indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacién legal de brindar informacion se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas
de ser la parte débil de la relacion contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisién informada, que fue verdaderamente autéonoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decisién de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a él sino a la administradora de
fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue
clara y suficiente, ya que un engafo no sélo se produce en lo que se dice, sino en el
silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar
todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo
desfavorable para tomar la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el
traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacién que se debia brindar para esa época —afo 2000- la CSJ] ha
sefialado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la Idgica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que el demandante se traslad6 al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993” en cuyo articulo 11
sefala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda pre-impresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
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puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C.

Sefalé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacién- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacion de proporcionar al demandante
una informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a desanimarlode tomar una opcidon que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de las AFP al considerar desde la optica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, como quiera que es claro, conforme al reiterado criterio
jurisprudencial de la CS], que ademas constituye doctrina probable, que a la parte
actora se le debid garantizar la debida asesoria al momento de su traslado, a fin de
que su decisidén estuviera precedida de un consentimiento informado, sin que tal
obligacion se encuentre exenta por cualquier circunstancia, pues esto no releva a la
entidad de su obligacion legal.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si
el demandante esta o no dentro de la prohibicion establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 anos 0 menos
para adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se debe indicar respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia
generada por la falta de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo
tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que
el demandante haya permanecido muchos afos en el RAIS, no tiene la virtualidad o
aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacion de informacion en que incurrid
la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se
explicd, el afiliado requiere para tomar decisiones 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, pierde su utilidad, lo que
equivale a ausencia de informacion.

Actos de relacionamiento

Sobre esta tematica, alude los apoderados judiciales en su defensa que debe tenerse
en cuenta “los actos de relacionamiento” de que trata la sentencia SL3752 de 2020, ya
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que el actor estuvo por mas de 20 afos realizando cotizaciones en el RAIS sin plantear
ninguna inconformidad.

Sobre esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de la Sala de Descongestion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores
a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de
accion de tutela, y la Sala de Casacidon Penal de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de
relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién
Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio e/
deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura con la cual en el caso concreto aqui estudiado,
en nada modifica la decisidén de instancia al respecto, pues la falta de informacién se
juzga al momento del traslado sin importar los actos posteriores del afiliado y sin que
el hecho de que el afiliado permanezca 20 o mas afios haga que se convalide la falta
de informacion por la llamada tesis de los “actos de relacionamiento”.

Colofdn de lo expuesto, no puede predicarse la convalidacion de la falta de informacion
por el hecho de que el afiliado haya guardado silencio durante la vinculacion en la AFP,
o que haya permanecido un prolongado lapso de tiempo afiliado, pues aquello no puede
servir de base para negar la ineficacia del traslado por falta al deber de informacién,
incluso tampoco puede servir de fundamento para negar la ineficacia circunstancias
atinentes a demostrar un perjuicio en la mesada pensional, como lo entienden las
demandadas en el caso por el que se procede, y asi lo tiene decantado la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en reciente sentencia SL1055-2022, al
expresar que:

"si bien en el presente asunto uno de los argumentos del accionante fue el
relativo a demostrar que su pension en prima media seria mas favorable que en
el RAIS, esto de ningun modo debe permitir desviar la atencion a lo importante,
esto es, verificar si al momento del traslado efectivo el afiliado accedio a una
informacion clara y precisa sobre las ventajas, desventajas y riesgos de cada
régimen en los términos explicados. Y tampoco difumina lo anterior el hecho de
que la persona no haya retornado a prima media en los términos de ley, pues
se reitera, lo que concierne a estos asuntos es constatar el obedecimiento de
dicho deber legal de informacion, independientemente de que la persona tenga
o no aquella posibilidad legal de retorno”.

Necesidad de ser beneficiario del régimen de transicion, derecho adquirido o
expectativa legitima como presupuesto para declarar la ineficacia del
traslado de régimen pensional

Respecto al temarelacionado con demostrar la calidad de beneficiario del régimen de
transicion o tener una expectativa legitima como presupuesto para que sea procedente
la declaratoria de ineficacia del cambio de régimen pensional, debe decirse que la CSJ
tiene sentado, entre otras,en la sentencia SL 2955-2019 que para que proceda la
ineficacia deprecada no se exige que al tiempodeltraslado el usuario cuente
conunderecho consolidado, un beneficiotransicional o que esté proximo a
pensionarse, sefialando que ni la legislacién ni la jurisprudencia establecen tales
condiciones, pues como ya se dijo, lo que importa son las circunstancias en que se hizo
el ofrecimiento al actor, las condiciones en que se le otorgd el traslado, si le brindd la
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informacion veraz y oportuna frente a las implicaciones del mismo y sobre la verdadera
situacion que tenia frente a los dos regimenes pensionales.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Respecto del asunto que gira en torno a que antes del traslado al RAIS venia cotizando
a CAJANAL, debe senalarse que en los términos del Decreto 169 de 2008, el articulo
1746 del C.C., y los predicamentos de la jurisprudencia de esta jurisdiccion, en especial
en las sentencias con Rad. 31898 de 2008, reiterada en la SL 4989 de 2018, SL 1429
de 2019 y mas recientemente en la SL2208 de 2021, se sefiala que los aportes deben
ser recibidos por COLPENSIONES, tal como lo sefial6 el fallador de primera instancia.

Lo anterior, teniendo en cuenta que Colpensiones administra el RPMPD, al margen de
que tenga aportes de CAJANAL, pues de conformidad con el articulo 12 de la ley 100
de 1993 y el Decreto 692 de 1994, a partir del 30 de junio de 1995, debe entenderse
que aquel régimen previsional administrado por CAJANAL, quedd incorporado al RPMPD
administrado por el otrora ISS, hoy Colpensiones (SL2817 de 2019). Adicionalmente,
la ley 1151 de 2007 le asignd a Colpensiones ser titular de las pensiones del régimen
de prima media del ISS, Caprecom y Cajanal, salvo en el caso de los afiliados que
causaron su derecho a la pensidn los cuales quedaron a cargo de la misma mientras la
UGPP y el Fondo de Pensiones Publicas del Nivel Nacional asumian dichas
competencias.

En este punto conviene advertir que al quedar sin efecto la afiliacion del actor al RAIS,
en principio su vinculacién con CAJANAL, administradora a la cual se encontraba afiliado
al momento del traslado de régimen, quedaria incélume. No obstante, como quiera que
el proceso de liquidacion de CAJANAL finalizd el 12 de junio del 2013, mediante
Resolucidn 4911 del 11 de julio del 2013, publicada en el Diario Oficial 48.828 del 28
de junio de la misma anualidad, es claro que existe una imposibilidad juridica para
ordenar el retorno de los aportes efectuados por el actor a dicha entidad.

Conforme a lo anterior, y atendiendo lo preceptuado en el articulo 4° del Decreto 2196
de 2009, encuentra la Sala que la obligacion de aceptar el traslado y activar la afiliacion
del demandante compete a Colpensiones, pues notese que CAJANAL debia adelantar
todas las acciones necesarias para el traslado de sus afiliados cotizantes, a mas tardar
dentro del mes siguiente a la vigencia de la mencionada norma, a la Administradora
del Régimen de Prima Media del ISS hoy Colpensiones.

En este punto es necesario precisar que el accionante no se encuentra dentro de las
excepciones previstas en la ley para concluir que era la UGPP quien debia responder
por las consecuencias de la declaratoria de ineficacia, pues a la luz del art 156 de la ley
1151 de 2007, el reconocimiento de los derechos pensionales y prestaciones
econdmicas anteriormente a cargo de las administradoras exclusivas de servidores
publicos del régimen de prima media con prestacion definida del orden nacional, estaba

limitada a los «causados hasta su cesacién de actividades como administradoras; asi
como los correspondientes a servidores publicos que cumplieron el tiempo de servicio
requerido por ley y sin contar con el requisito de edad, pero que estaban retirados o
desdafiliados del RPMPD con anterioridad a su cesacion de actividades como

administradoras», Cas0S que no se ajustan al promotor de la Litis, en tanto para el 1
de julio de 2009, fecha en que Cajanal ceso su funcién de administradora, contaba con
48 afios de edad, por haber nacido el 09 de mayo de 1960, no siendo necesario, en
consecuencia, verificar su tiempo de servicio, y tampoco si se encontraba bajo el
supuesto de estar retirado o desafiliado del Régimen de prima media antes de la dicha
data.
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Ahora, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS del
demandante es claro que su vinculacién con el régimen de prima media con prestacion
definida quedd incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP
los aportes efectuados por el accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral
de la administradora de pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacion de
activarlo en el régimen de prima media con prestacion definida, conforme a lo
considerado por la CSJ en la sentencia SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no
haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio
expuesto por la CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).

Conforme a ello, es claro que procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones,
y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen
gastos de administracion y comisiones por parte de PORVENIR S.A con destino a
COLPENSIONES.

En el sub examine, una vez revisada la decision de instancia, no congloba de manera
expresa el concepto de comisiones y, por ende, habra de adicionarse la sentencia en
este item.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS] desde vieja data: "../as
<interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de
ser judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es
aplicable al presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos
encontramos frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del
traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la
CsJ.

Ademas se debe precisar que, efectivamente en el RPMPD también se hacen
descuentos por concepto de gastos de administracion, sin embargo, esto no las
exonera de la obligacion de devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por este
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concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como quiera
qgue nuestra CSJ fue clara al sefialar que en estos casos, en que se debe declarar la
ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer devolucidon no solo de
los rendimientos sino también de las sumas descontadas por gastos de administracion
y comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos
descontar ese valor durante la afiliacion.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

COSTAS

En segunda instancia se impondran costas a cargo de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES
y, a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacién
impetrado. Las de primera instancia se confirman.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidn Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al NUMERAL TERCERO de la sentencia proferida por el
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota el 07 de febrero del 2022, la ORDEN
a la AFP PORVENIR S.A. para que traslade a COLPENSIONES, si aun no lo han
efectuado, ademas de los conceptos ordenados en los referidos numerales, las
comisiones o sumas adicionales de la aseguradora de manera integra, los
cuales debera asumir de sus propias utilidades, sin que haya lugar a deducir
alguna comision o realizar descuentos a las cotizaciones, de conformidad con la parte
motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas, de conformidad con la parte
motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

I
L Bl

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del
demandante y a cargo de PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, el equivalente a un (1)
SMMLYV, esto es, la suma de $ 1.000.000, a cargo de cada una.
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| |
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|
DIANA MARCELA CAMLILAJ./Hi&9 FE (M&K QEQ |
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: LUIS HENRY RODRIGUEZ BUITRON.
DEMANDADO: COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
RADICACION: 110013105-002-2019-00374-01
ASUNTO: APELACION y CONSULTA SENTENCIA
TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, veintinueve (29) de abril de dos mil veintidds (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, S€ procede a proferir la siguiente,

AUTO
En atencion al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar a la Dra. ORIANA ESPITIA GARCIA, identificada en legal forma, como
apoderada sustituta de COLPENSIONES, en los términos y para los efectos del poder
conferido.
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. LUIS HENRY RODRIGUEZ BUITRON instauré demanda ordinaria contra
COLPENSIONES y PORVENIR S.A. con el fin de que se declare la ineficacia del traslado
del RPMPD al RAIS, o subsidiariamente la nulidad del traslado; que se declare que para
todos los efectos que se encuentra afiliado al RPM; que se ordene el traslado del valor
total de las cotizaciones realizadas por el demandante al RAIS incluyendo cuotas de
administracion, rendimientos financieros y todas aquellas sumas de dinero que hagan
parte de la cuenta de ahorro individual o hayan sido descontados del monto de su
cotizacion; que se reconozca lo que haya sido discutido y probado bajo las facultades
extra y ultra petita y finalmente que se condene en costas a las demandadas.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que nacié el 27 de mayo de
1961; que cotizd 227 semanas al RPMPD; que al traslado de régimen no recibio la
informacion necesaria, suficiente y oportuna; que el 17 de mayo de 2007 se traslada
al ING; que el 14 de abril de 2008 se traslada a la AFP Horizonte que fue absorbida por
Porvenir S.A.; que el 7 de febrero de 2019 radicd solicitud ante Colpensiones
requiriendo una documentacion relacionada con el traslado entre regimenes y esta no
hizo entrega de la documentacion y nego la solicitud y finalmente que el 13 de abril de
2019 radico solicitud documental y de anulacién del traslado de régimen y esta fue
negada. (fols. 3 a 8R).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (p 03); Sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningun
pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestaciones.
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3.1 COLPENSIONES. Presentd contestacion oponiéndose a la totalidad de las
pretensiones senalando para tal efecto que dentro del expediente no obra prueba
alguna de que efectivamente al demandante se le hubiese hecho incurrir en error o de
que se esté en presencia de algun vicio del consentimiento; que no se evidencia nota
de protesto o anotacidn alguna que permita inferir con probabilidad de certeza que
hubo una inconformidad por parte del demandante; que las documentales se
encuentran sujetas a derecho; que el demandante no cumple con los requisitos de la
sentencia SU 062 de 2010. Como excepciones de mérito propuso las que denomino
descapitalizacién del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacién definida, prescripcidon, caducidad, inexistencia
de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y
finalmente la innominada o genérica. (pag 2 a 33 )(ED 04).

3.3 PORVENIR S.A. No hizo pronunciamiento alguno teniendo en cuenta que no
contestd la demanda.

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 23 de
septiembre de 2021, en la que el fallador de primera instancia declaré la nulidad o
ineficacia del traslado del RPMPD al RAIS; condend a la AFP Porvenir S.A. a devolver
dentro de los 45 dias siguientes a la ejecutoria de la providencia a Colpensiones todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del demandante como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales, frutos e intereses, rendimientos y
demas emolumentos que se hubieren causado; ordend a Colpensiones a aceptar dichos
valores y tener como valida la afiliacion realizada desde el 01 de marzo de 1980, por
lo que debera incluir en bases de datos y sistemas de informacion la historia laboral y
demas informacion para la obtencién de la pensidon de la parte actora; declaré no
probadas las excepciones y finalmente condend en costas a la AFP Porvenir S.A.

La decision del Juez tuvo sustento en el articulo 13, 271y 272 de la ley 100 de 1993;
la ley 797 de 2003; la ley 1328 de 1998; el Decreto 2241 de 2003; la ley 1748 de 2014;
el Decreto 2071 de 2017; la Circular externa 016 de 2016 y las sentencias SL 3034 de
2021, SL31989 de 2008, SL1689 de 2019, SL4811 de 2020, SL3464 de 2019, SL1688
de 2019, SL4964 de 2018, SL4989 d 2018 y la SL 1421 de 2019, senalando que el
deber de informacion corresponde a la ilustracion de las caracteristicas, efectos y
riesgos de ambos regimenes, asi como la eventual pérdida del régimen de transicion;
que el consentimiento vertido en el formulario es insuficiente para dar por demostrado
el deber de informacion; que las AFP tienen la obligacion de brindar informacién
suficiente; que el formulario a lo sumo acredita un consentimiento pero no informado;
que la actuacion viciada no se convalida por los traslados efectuado dentro del mismo
régimen; que no es necesario que el demandante sea beneficiario del régimen de
transicion o tenga un derecho consolidado; que la AFP privada deber retornar a
Colpensiones los aportes, rendimientos y gastos de administracion, el total del capital
y las comisiones con cargo a sus propias utilidades y finalmente que no es posible dar
aplicacién a la prescripcion.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1 COLPENSIONES.: Dentro del momento procesal oportuno interpuso recurso de
apelacion solicitando se revoque en su integridad la providencia proferida por el a quo,
sefalando que la afiliacién no es un acto unilateral y de conformidad con el articulo
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1495 del Cdodigo Civil ello conduce a generar obligaciones para ambas partes; que se
da una afiliacién tacita; que la orden de traslado del demandante a Colpensiones atenta
directamente con el principio de la relatividad de los negocios juridicos; que dicho
traslado descapitalizaria el fondo comun; que el demandante incumplié sus deberes
como consumidor financiero; que el demandante se encuentra validamente afiliado al
RAIS; que el demandante se encuentra inmerso en la prohibicion de la ley 797 de 2003;
que sera el patrimonio publico el cual entrara a pagar la pension que llegare a percibir
la parte actora; que su ahorro no sera suficiente para financiar su pension; que la
seleccion de régimen implica la aceptacion de las condiciones propias de cada régimen;
que el demandante no es beneficiario del régimen de transicion por lo que no es dable
aplicar el precedente jurisprudencial; que Colpensiones nada tuvo que ver en el negocio
juridico celebrado entre el demandante y la AFP privada; que el demandante ha estado
afiliado por mas de 20 afios en el RAIS sin haber manifestado en algin momento su
inconformidad; que de accederse a las pretensiones incoadas, la obligacion de
Colpensiones esté sujeta a que Porvenir S.A. normalice la afiliacién en el sistema de
informacion y proceda a la anulacion del traslado, ademas de la devolucidon de sus
aportes a Colpensiones junto con cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de
administracion debidamente indexados.

5.2 PORVENIR S.A.: Dentro de la oportunidad procesal pertinente interpuso recurso
de apelacion solicitando sea revocado en su integridad el fallo proferido por el a quo
sefialando que se omitid hacer una evaluacidn sobre lo relacionado con el detrimento
del derecho pensional del afiliado, el cual no se encuentra acreditado a través de ningun
medio de prueba en el expediente; que lo descontado por gastos de administracion y
pagos de seguros previsionales son un descuento autorizado por la ley; que siempre
ha obrado de buena fe; que la SIF en concepto del 15 de enero de 2020 establecié que
de ser necesario realizar un traslado de aportes del RAIS al RPMPD debera trasladarse
los aportes realizado y sus rendimientos financieros y finalmente que el pago de
seguros previsionales ya se materializaron.

7. Alegatos de conclusion:

PORVENIR S.A.: Solicita que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia, en la medida en que no se acreditd algun vicio en el consentimiento; que al
demandante se le garantizé el derecho al retracto; que la entidad demandada cumplié
con la carga de la prueba y allegd las pruebas que se encuentran en su poder,
insistiendo en que el formulario de vinculacién fue firmado de manera libre y voluntaria;
que no se trata de un afiliado lego ya que es abogado, ademas que confesé en el
interrogatorio de parte el haber recibido informacion; que el valor de la mesada en el
RAIS no puede servir de base para declarar la ineficacia del traslado; que resulta
improcedente la devolucidon de gastos de administracion y comisiones, ya que fueron
conceptos deducidos por ley y ademas la AFP realizé la gestion de administracion; que
resulta improcedente la devolucion de tales emolumentos acorde a lo dispuesto por la
Superintendencia Financiera.

COLPENSIONES.: Solicita que se revoque la decisidn de instancia, ya que obran
pruebas documentales suficientes que llevan a determinar que el traslado se hizo de
manera libre y voluntaria, con la presentacion de la informacion clara y precisa; que
debe tenerse en cuenta el principio de sostenibilidad financiera del sistema; que en
caso de confirmarse la decision de instancia, se condene a la devolucion de la totalidad
de las sumas percibidas por concepto de cotizaciones, rendimientos financieros y
gastos de administracion.
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DEMANDANTE: Solicita que se confirme la decision de instancia, dado que no se
presento la debida asesoria por parte de la AFP, ademas que no es cierto que se esté
descapitalizando a Colpensiones, ya que para ello esta la devolucion de las cotizaciones
y demas conceptos por parte de la AFP.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, se estudiara
de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra
el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto
de inconformidad, expuestos por los recurrentes, y se estudiara en consulta en favor
de COLPENSIONES en lo que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto en
el art. 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? En caso positivo, se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que el accionante se trasladé de régimen?; (ii) ¢La falta de
informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii)éPara poder declarar la
ineficacia del traslado es necesario que el accionante fuera beneficiario del régimen de
transicion, o tuviera un derecho adquirido o una expectativa legitima; (iv) ¢El traslado
entre diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacion a dicho régimen? (v) iLa AFP
privada esta obligada a devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos
de administracion, comisiones y rendimientos?; (iv) ¢COLPENSIONES debe aceptar el
traslado y activar la afiliacion del demandante? y (vii) éLa accidn para reclamar la
ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el
estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de
informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme
se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem,
por tanto, resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que
el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada,
conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde
la sentencia bajo el radicado N.° 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que
mantiene actualmente entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del
2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que el sefior LUIS HENRY RODRIGUEZ BUITRON, se afilio al
otrora ISS, hoy COLPENSIONES desde el 19 de abril de 1996, con cotizaciones hasta
el 30 de noviembre de 2000, conforme aparece en el SIAFP aportado por la AFP
Porvenir (fol. 16y 20); que suscribid formulario de afiliacion con la AFP Porvenir el 11 de
octubre de 2000 (Fol. 35); que suscribio formulario de afiliacién con la AFP Horizonte
el 14 de abril de 2008 (. 36) y finalmente que suscribid formulario de afiliacion con la
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AFP Porvenir el 27 de febrero de 2009 (ro134y donde se encuentra actualmente, segun
su historia laboral de cotizaciones.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP no en el demandante, en primer lugar, porque la
omisidon en torno al deber de informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacion indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacién legal de brindar informacion se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas
de ser la parte débil de la relacion contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidn informada, que fue verdaderamente autéonoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decisién de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a él sino a la administradora de
fondos de pensiones dar cuenta de que brindé la correspondiente informacion, que fue
clara y suficiente, ya que un engafio no sélo se produce en lo que se dice, sino en el
silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar
todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo
desfavorable para tomar la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el
traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —ano 2000- la CS] ha
senalado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso Yy servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que el demandante se trasladé al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11
sefala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decisidn de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda pre-impresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la
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sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le senalan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C.

Sefalé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste Ultimo —informacidn- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacion de proporcionar al demandante
una informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a desanimarlode tomar una opcidon que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de las AFP al considerar desde la dptica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, como quiera que es claro, conforme al reiterado criterio
jurisprudencial de la CS], que ademas constituye doctrina probable, que a la parte
actora se le debid garantizar la debida asesoria al momento de su traslado, a fin de
que su decisidén estuviera precedida de un consentimiento informado, sin que tal
obligacion se encuentre exenta por cualquier circunstancia pues esto no releva a la
entidad de su obligacion legal.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si
el demandante esta o no dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 anos 0 menos
para adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se le debe indicar a las AFP respecto a su argumento dirigido a obtener la declaratoria
de saneamiento de la ineficacia generada por la falta de informacion por el simple paso
del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL
1688-2019, el hecho de que el demandante haya permanecido muchos anos en el
RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacién
de informacién en que incurrid la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la
oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto juridico del traslado, no
con posterioridad, pues como se explico, el afiliado requiere para tomar decisiones 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, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.
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Necesidad de ser beneficiario del régimen de transicion, derecho adquirido o
expectativa legitima como presupuesto para declarar la ineficacia del
traslado de régimen pensional

Respecto del temarelacionado con demostrar la calidad de beneficiario del régimen de
transicion o tener una expectativa legitima como presupuesto para que sea procedente
la declaratoria de ineficacia del cambio de régimen pensional, debe decirse que nuestra
CSJ tiene sentado, entre otras, en la sentencia SL 2955-2019 que para que proceda la
ineficacia deprecada no se exige que al tiempodeltrasladoel usuario cuente
conunderecho consolidado, un beneficiotransicional o que esté préximo a
pensionarse, sefialando que ni la legislacién ni la jurisprudencia establecen tales
condiciones, pues como ya se dijo, lo que importa son las circunstancias en que se hizo
el ofrecimientoal actor, las condiciones en que se le otorgd el traslado, si le brindé la
informacion veraz y oportuna frente a las implicaciones del mismo y sobre la verdadera
situacion que tenia frente a los dos regimenes pensionales.

Traslado entre las diferentes AFP del RAIS no sanea la ineficacia generada
por la falta de informacion

En este punto, cabe resaltar lo adoctrinado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, en la que expresd: “/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”.

Ello por la simple razdn de que la declaracién de ineficacia de traslado trae consigo el
que las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior
del RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub
examine, pues aunque el actor se traslado entre AFP del RAIS, de tal acto no puede
predicarse la convalidacion de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de
informacion en que incurrid la AFP PORVENIR S.A. en el afio 2000, ademas de que ni
siquiera en el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia soporte documental
acreditativo de haberse suministrado informacién clara, completa y comprensible al
potencial afiliado, menos aun, calculos comparativos de la mesada pensional en ambos
regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 11 de octubre de 2000, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan
el acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de
la falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacién al RAIS del
demandante es claro que su vinculacion con COLPENSIONES quedd incdlume de ahi
que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por el
accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de
pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarlo en el régimen de prima
media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.
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Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no
haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio
expuesto por la CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).

Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad
de pronunciarse y en sentencia SL2877/20, concluyd:

"la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla
todas las entidades del réegimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado
el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el
cambio de régimen pensional”.

(...)

Por €ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso
al sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asento el Tribunal”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones,
y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen
gastos de administracion y comisiones por parte de HORIZONTE quien fue absorbida
por la AFP PORVENIR S.A. y PORVENIR S.A. (durante el tiempo de permanencia del
actor en cada AFP), con destino a COLPENSIONES.

En el sub examine, una vez revisada la decision de instancia, no congloba de manera
expresa en la parte resolutiva el concepto de gastos de administracién y, por ende,
habra de adicionarse a la sentencia en este item, sin que haya lugar a la indexacién
pedida por Colpensiones, dado que no fue ordenado en la primera instancia, y tampoco
fue propuesta excepcién alguna en ese sentido.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS] desde vieja data: "../as
<Interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de
ser judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es
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aplicable al presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos
encontramos frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del
traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la
CsJ.

Ademas se debe precisar que, efectivamente en el RPMPD también se hacen
descuentos por concepto de gastos de administracion, sin embargo, esto no las
exonera de la obligacion de devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por este
concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como quiera
gue nuestra CSJ fue clara al sefialar que en estos casos, en que se debe declarar la
ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer devoluciéon no solo de
los rendimientos sino también de las sumas descontadas por gastos de administracion
y comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos
descontar ese valor durante la afiliacion.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccién de un derecho pensional, el cual aun no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

COSTAS

En segunda instancia se impondran costas a cargo de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES
y, a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacion
impetrado. Las de primera instancia se confirman.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al NUMERAL SEGUNDO de la sentencia proferida por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota el 23 de septiembre del 2021, la
ORDEN a la PORVENIR S.A. (durante el tiempo de permanencia en la AFP, incluido el
tiempo de vinculacion en Horizonte), para que traslade a COLPENSIONES, si atin no lo
han efectuado, ademas de los conceptos ordenados en los referidos numerales, los
gastos de administracion de manera integra, los cuales debera asumir de sus
propias utilidades, sin que haya lugar a deducir alguna comision o realizar
descuentos a las cotizaciones, de conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas, de conformidad con la parte
motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Las de primera, se confirman.
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La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

Jm
Dl D

DIANA MARCELA CAMAZHO F
Magistrada

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE
COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del

demandante y a cargo de PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, el equivalente a un (1)
SMMLYV, esto es, la suma de $ 1.000.000, a cargd de cada una.

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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: ALMA LEDY BLANQUICET DE VILLAMIZAR

DEMANDADO: COLPENSIONES , PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A Y OLD MUTUAL S.A.
RADICACION: 110013105-017-2019-00227-01

ASUNTO: APELACION y CONSULTA SENTENCIA

TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, veintinueve (29) de abril de dos mil veintidds (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, S€ procede a proferir la siguiente,

AUTO
En atencion al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada en legal
forma, como apoderada sustituta de COLPENSIONES, en los términos y para los efectos
del poder conferido.

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. ALMA LEDY BLANQUICET DE VILLAMIZAR instauré demanda ordinaria
contra COLPENSIONES, PORVENIR S.A, COLFONDOS S.A y OLD MUTUAL S.A. con el
fin de que se declare la nulidad del traslado efectuado por la demandante del RPMPD
al RAIS y como consecuencia se declare la nulidad de los traslados posteriores entre
administradoras de dicho régimen; que como consecuencia se retrotraigan las cosas a
su estado anterior y se ordene a Colpensiones a tener entre sus afiliados a la
demandante como si nunca se hubiera trasladado; lo extra y ultra petita, y que se
condene en costas.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que nacié el 07 de febrero de
1961; se trasladd de régimen el 28 de mayo de 1999; que al realizar los diferentes
traslados de AFP no se le brindd la informacion suficiente y necesaria; que resulta mas
beneficiosa la mesada pensional percibida en el RPMPD vy finalmente que presento
derecho de peticion ante Colpensiones el 26 de octubre de 2018 solicitando la nulidad
de los traslados efectuado y no emitié pronunciamiento alguno. fois. 2 a 9).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (fl. 57); Sin embargo, no se hizo presente, ni realiz ningin
pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestaciones.

3.1 COLPENSIONES. Presento contestacion a la demanda oponiéndose a la totalidad
de las pretensiones sefialando que la demandante se encuentra validamente afiliada al
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RAIS; que no probo error, fuerza o dolo en la afiliacién; que no le asiste razon alguna
a la demandante. Como excepciones de mérito propuso las que denomind inexistencia
del derecho y de la obligacién, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe;
prescripcion y finalmente imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones
pretendidas. (Fols. 70 a 82).

3.2 AFP SKANDIA S.A. presentd contestacion a la demanda y se opuso a la totalidad
de las pretensiones sefalando que la demandante tenia un conocimiento previo del
funcionamiento del RAIS por venir de la AFP Colfondos S.A.; que al seleccionar el RAIS
la demandante acepto todas y cada una de las condiciones propias de dicho régimen;
que la asesoria que le brindé Old Mutual se realizéd de conformidad con las normas y
condiciones propias del RAIS; que la seleccidon de cualquiera de los regimenes previstos
es libre y voluntaria; que no se evidencia causal alguna que genere la nulidad de la
afiliacion; que no basta con citar y/o invocar vicios del consentimiento sino que este se
debe explicar y probar. Como excepciones de fondo propuso las que denomind pago,
prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacion, buena fe y finalmente la genérica. (rols. 98 a 108)

3.3 PORVENIR S.A. Presentd contestacion a la demanda con oposicion a la totalidad
de las pretensiones senalando para tal efecto que el traslado dado con esta AFP fue
producto de una decisidn informada, libre de presiones o engafios; que el formulario
de afiliacién debe presumirse auténtico; que las condiciones de cada uno de los
regimenes se encuentran establecidos en la ley por lo que no es dable a las partes
pactar condiciones diferentes; que la parte actora pretende desconocer la restriccion
de la ley 797 de 2003. Como excepciones propuso las que denomind prescripcion,
buena fe, inexistencia de la obligacidn y finalmente la genérica. (fois. 177 a 198).

3.3 AFP COLFONDOS S.A. Presentd contestacién a la demanda oponiéndose a la
totalidad de las pretensiones sefalando para tal efecto que los asesores de Colfondos
si brindaron a la demandante una asesoria integral y completa respecto de todas las
implicaciones de su decision de trasladarse de régimen; que el traslado cumplié con
todos los presupuestos de ley; que no existid presion ni coaccidn alguna para efectuar
el traslado; que la nulidad absoluta sélo se da en casos que el objeto o la causa del
negocio juridico fuese ilicito; que la vinculacidon de la demandante con esta AFP tal
como aparece en el formulario de afiliacion se realizd de manera informada, libre,
espontanea y sin coaccion alguna; que debe aplicarse la prescripcion. Como
excepciones propuso las que denominé inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de
vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones obligatorias
administrado por colfondos S.A., prescripcion de la accidon para solicitar la nulidad de
traslado y finalmente compensacién y pago. (Fois. 132 a 147)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 22 de febrero
de 2022, en la que el fallador de primera instancia declaré no probadas las excepciones
propuestas; declaré que el traslado de la demandante al RAIS fue ineficaz y por
consiguiente no produce efectos juridicos; declaré que la demandante se encuentra
validamente afiliada al RPMPD sin solucién de continuidad; ordend a la AFP Colfondos
S.A. a trasladar a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo del
traslado de la demandante como cotizaciones, sumas adicionales de la aseguradora,
bonos pensionales, frutos e intereses, ademas de devolver los gastos de administracion
0 comisiones que se descontaron; condend a la AFP Skandia S.A. y Porvenir S.A a
devolver los gastos de administracion o comisiones de administracién; ordend a
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Colpensiones a recibir el traslado que efectten los fondos a favor de la demandante,
convalidarlos en la historia laboral y se autoriza a desplegar acciones de cobro que
correspondan para tener en su patrimonio todos los valores de la demandante, y
finalmente condend en costas a las demandadas.

La decision del Juez tuvo sustento en el articulo 6 del CPTSS; la ley 100 de 1993 y el
Decreto 663 de 1993, sefialando para tal efecto que dada la densidad de cotizaciones
de la demandante procedia un estudio mas riguroso de dicho traslado; que no se le
brindd la informacién suficiente como las caracteristicas, condiciones de acceso vy el
monto del capital que le permitiria acceder a la prestacion de vejez; que el asesor de
la AFP Porvenir sélo cumplio con un deber comercial y no de informacién; la informacion
no solo se basa en las caracteristicas e informacion general, sino en el funcionamiento,
diferencias y semejanzas y la dependencia de factores macro y microecondmicos; que
desde la expedicion de la ley 100 de 1993 esta a cargo de las AFP ese deber de
informacion; que la carga probatoria estd en cabeza de las AFP; que el deber de
demostrar el cumplimiento del deber de informacidén se encuentra insatisfecha; que
dentro del expediente no obra prueba alguna que demuestre el cumplimiento del deber
de informacion; que la AFP Colfondos debe trasladar los dineros que conforman la
cuenta de ahorro individual incluyendo los valores trasladados por las demas AFP,
bonos pensionales, rendimientos, frutos e intereses, gastos de administracion y
comisiones y finalmente que Porvenir S.A. y Skandia S.A debe retornar los gastos de
administracién y comisiones.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1 SKANDIA S.A..: Dentro de la oportunidad procesal pertinente interpuso recurso
de apelacion frente al retorno de los gastos de administracién sefialando que en su
oportunidad trasladé todos los recursos que tenia a su disposicion a otra
administradora; que el Decreto 3925 de 2008 indica de manera taxativa cuales son los
emolumentos que deben trasladarse en el momento en que efectlie un traslado de
aportes a otro régimen; que de conformidad con la ley 100 de 1993 dichos gastos se
destinaron a sufragar las respectivas polizas para cubrir una posible contingencia, por
lo que solicita se revoque dicha orden en su contra.

5.2 PORVENIR S.A.: Dentro de la oportunidad procesal pertinente interpuso recurso
de apelacion sefialando que no se hizo la valoracidon adecuada de varias circunstancias
ocurridas dentro del proceso como el interrogatorio de parte; que hay elementos que
permiten demostrar que la demandante recibio la informacion a la que estaba obligada
la AFP en dicha data; que no se tuvo en cuenta la jurisprudencia proferida por la Corte
Suprema de Justicia en su sala laboral en cuanto a que los diferentes traslados se
constituyen en actos de relacionamiento; que en caso que se confirme la ineficacia del
traslado se solicita que se revise la devolucion de gastos de administracion y demas
sumas, dado que es una situacion antijuridica; que se causaria un enriquecimiento sin
causa a favor de Colpensiones; que la SIF indico que de proceder la nulidad o ineficacia
del traslado las Unicas sumas a retornar son los aportes y rendimientos de la cuenta
individual del afiliado; que el articulo 113 literal b) de la ley 100 de 1993 menciona
cuales son los dineros que se deben trasladar cuando existe cambio de régimen, esto
es el saldo de la cuenta individual incluidos los rendimientos; que se le debe permitir
mantener los rendimientos que se generaron como consecuencia de su actividad; que
los gastos de administracion no pueden estar acogidos por el fendmeno de la
imprescriptibilidad; que dichos valores no hacen parte de la financiaciéon de su
prestacidon de vejez, debiéndose afectarse por la prescripcion.
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7. Alegatos de conclusion:

DEMANDANTE: Solicita se confirme la decision de instancia, precisando que existe
suficiente material probatorio para que se concedan las pretensiones de la demanda,
ademas que las AFP desde su creacidn estaban en la obligacion de brindar informacion,
el cual no se constatod en el presente proceso.

PORVENIR S.A.: Solicita que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia, en la medida en que no se acreditd algun vicio en el consentimiento, ni se
alegd mucho menos probo las causales previstas en el articulo 1741 del Cédigo Civil;
que el articulo 271 de la ley 100 de 1993 solo tiene como consecuencia una multa
econdmica, pero ni siquiera por aproximacion se refiere a las consecuencias de que
trata el articulo 1740 y ss del Codigo Civil; que a la demandante se le garantizé el
derecho al retracto; que la entidad demandada cumplié con la carga de la prueba y
allegé las pruebas que se encuentran en su poder, insistiendo en que el formulario de
vinculacién es un documento publico que no fue desconocido ni tachado; que en el
evento de confirmar la decision de instancia, solo es posible devolver los conceptos de
que trata el articulo 113 de la Ley 100 de 1993; que debe tenerse en cuenta las
restituciones mutuas; que ordenar la devolucién de las comisiones es tanto como
ordenar a la compaiiia de seguros que si no se presenta el siniestro debe devolver lo
aportado en la pdliza; que las comisiones y gastos de administracion no financian la
pension de vejez, por lo que le es aplicable la prescripcion.

COLPENSIONES.: Solicita que se revoque la decision de instancia, ya que obran
pruebas documentales suficientes que llevan a determinar que el traslado se hizo de
manera libre y voluntaria, con la presentacion de la informacion clara y precisa; que
debe tenerse en cuenta el principio de sostenibilidad financiera del sistema; que la
demandante se encuentra en la prohibicion legal de trasladarse; que en caso de
confirmarse la decisidon de instancia, se condene a la devolucion de la totalidad de las
sumas percibidas por concepto de cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de
administracion; que se debe presumir la buena fe en lo relacionado con las costas.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por PORVENIR S.A., y SKANDIA S.A., se estudiara
de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra
el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto
de inconformidad, expuestos por los recurrentes, y se estudiara en consulta en favor
de COLPENSIONES en lo que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto en
el art. 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? En caso positivo, se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que el accionante se trasladd de régimen?; (ii) éLa falta de
informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) ¢El traslado entre diferentes
AFP del RAIS convalida la afiliacion a dicho régimen? (iv) ¢La AFP privada esta obligada
a devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos?; (v) ¢COLPENSIONES debe aceptar el traslado y activar la
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afiliacion del demandante? y (vi) éLa accidn para reclamar la ineficacia del traslado se
encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien
es cierto, se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de informacién al
momento en que el demandante se trasladd al RAIS, lo cierto es, que el estudio del
cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe
abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del
contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto,
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento:
error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagrd expresamente que el acto de
afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo
ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia
bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene
actualmente entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que la sefiora ALMA LEDY BLANQUICET DE VILLAMIZAR, se
afilié al otrora ISS, hoy COLPENSIONES desde el 01 de febrero de 1989, con
cotizaciones hasta el 31 de mayo de 1999, conforme aparece en la historia laboral
expedida por COLPENSIONES (.. 19); que suscribid formulario de afiliacion con la AFP
Porvenir con fecha 28 de mayo de 1999 (ol 11); que suscribio formulario de afiliacion
con la AFP Colfondos con fecha 20 de diciembre de 2001 (1 12); que suscribié formulario
de afiliacién con la AFP Skandia con fecha del 25 de enero de 2007 (o 13) Y finalmente
que suscribié formulario de afiliacion nuevamente con la AFP Colfondos con fecha del
20 de febrero de 2007 (i 14), donde se encuentra actualmente, segun su historia laboral
de cotizaciones.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en las AFP no en la demandante, en primer lugar, porque la
omision en torno al deber de informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacién indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacién legal de brindar informacion se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas
de ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidn informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.
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Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decision de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora
de fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que
fue clara y suficiente, ya que un engano no soélo se produce en lo que se dice, sino en
el silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de
proporcionar todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como
lo desfavorable para tomar la decisién e incluso, desanimar al afiliado en caso de que
el traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacidén que se debia brindar para esa época —ano 1999- la CSJ] ha
sefialado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que el demandante se traslado al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11
sefiala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda pre-impresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ] desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste Ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, las AFP demandadas si estaban en la obligacion de proporcionar a la
demandante una informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarla
como potencial afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aln a desanimarlade tomar una opcién que claramente le perjudica,
de manera que se equivoca la postura de las AFP al considerar desde la dptica de los
vicios del consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para
declarar la ineficacia del traslado, como quiera que es claro, conforme al reiterado
criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que a la
parte actora se le debi6 garantizar la debida asesoria al momento de su traslado, a fin
de que su decision estuviera precedida de un consentimiento informado, sin que tal



Radicado: 110013105-017-2019-00227-01
Ordinario Sentencia: Alma Ledy Blanquicet de Villamizar Vs Colpensiones y Otros.
Decision: Modifica y Adiciona

obligacién se encuentre exenta por cualquier circunstancia pues esto no releva a la
entidad de su obligacion legal.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si
el demandante esta o no dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 ahos o menos
para adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se debe indicar respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia
generada por la falta de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo
tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que
la demandante haya permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o
aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacién de informacién en que incurrid
la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se
explico, el afiliado requiere para tomar decisiones 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, pierde su utilidad, lo que
equivale a ausencia de informacion.

Actos de relacionamiento

Sobre esta tematica, alude los apoderados judiciales en su defensa que debe tenerse
en cuenta “los actos de relacionamiento” de que trata la sentencia SL3752 de 2020, ya
que el actor estuvo por mas de 10 afios realizando cotizaciones en el RAIS sin plantear
ninguna inconformidad.

Sobre esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de la Sala de Descongestion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores
a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de
accion de tutela, y la Sala de Casacidén Penal de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de
relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién
Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio e/
deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura con la cual en el caso concreto aqui estudiado,
en nada modifica la decisién de instancia al respecto, pues la falta de informacién se
juzga al momento del traslado sin importar los actos posteriores del afiliado y sin que
el hecho de que el afiliado permanezca 20 o mas afos haga que se convalide la falta
de informacidén por la llamada tesis de los “actos de relacionamiento”.

Colofén de lo expuesto, no puede predicarse la convalidacidn de la falta de informacion
por el hecho de que el afiliado haya guardado silencio durante la vinculacion en la AFP,
0 que haya permanecido un prolongado lapso de tiempo afiliado, pues aquello no puede
servir de base para negar la ineficacia del traslado por falta al deber de informacion,
incluso tampoco puede servir de fundamento para negar la ineficacia circunstancias
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atinentes a demostrar un perjuicio en la mesada pensional, como lo entienden las
demandadas en el caso por el que se procede, y asi lo tiene decantado la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en reciente sentencia SL1055-2022, al
expresar que:

"si bien en el presente asunto uno de los argumentos del accionante fue el
rélativo a demostrar que su pension en prima media seria mas favorable que en
el RAIS, esto de ningun modo debe permitir desviar la atencion a lo importante,
esto es, verificar si al momento del traslado efectivo el afiliado accedio a una
informacion clara y precisa sobre las ventajas, desventajas y riesgos de cada
régimen en los términos explicados. Y tampoco difumina lo anterior el hecho de
que la persona no haya retornado a prima media en los términos de ley, pues
se reitera, lo que concierne a estos asuntos es constatar el obedecimiento de
dicho deber legal de informacion, independientemente de que la persona tenga
o no aquella posibilidad legal de retorno”.

Traslado entre varias administradoras del RAIS

En este punto, cabe resaltar lo doctrinado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, en la que expreso: “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’.

Ello por la simple razdn de que la declaracién de ineficacia de traslado trae consigo el
que las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior
del RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub
examine, pues aunque el actor se traslado entre AFP del RAIS, de tal acto no puede
predicarse la convalidaciéon de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de
informacion en que incurrid la AFP PORVENIR S.A. en el afio 1999, ademas de que ni
siquiera en el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia soporte documental
acreditativo de haberse suministrado informacién clara, completa y comprensible al
potencial afiliado, menos aun, calculos comparativos de la mesada pensional en ambos
regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 28 de mayo de 1999, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan
el acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de
la falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora bien, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la
demandante es claro que su vinculacién con COLPENSIONES quedd incdlume de ahi
que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por el
accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de
pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarlo en el régimen de prima
media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.
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Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no
haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio
expuesto por la CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).

Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad
de pronunciarse y en sentencia SL2877/20, concluyd:

"la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla
todas las entidades del réegimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado
el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el
cambio de régimen pensional”.

(...)

Por €ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso
al sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asento el Tribunal”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones,
y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen
gastos de administracion y comisiones por parte de SKANDIA S.A., COLFONDOS S.A, y
PORVENIR S.A. (durante el tiempo de permanencia del actor en cada AFP), con destino
a COLPENSIONES.

En el sub examine, una vez revisada la decision de instancia, si se hizo extensiva la
condena a SKANDIA S.A., COLFONDOS S.A., y PORVENIR S.A., sin embargo, no
congloba de manera expresa en la parte resolutiva los conceptos de gastos de
administracion en relacion con SKANDIA S.A y PORVENIR S.A. y, por ende, habra de
adicionarse a la sentencia en este item.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS] desde vieja data: "../as
<Interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de
ser judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es
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aplicable al presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos
encontramos frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del
traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la
CsJ.

Ademas se debe precisar que, efectivamente en el RPMPD también se hacen
descuentos por concepto de gastos de administracion, sin embargo, esto no las
exonera de la obligacion de devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por este
concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como quiera
gue nuestra CSJ fue clara al sefialar que en estos casos, en que se debe declarar la
ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer devoluciéon no solo de
los rendimientos sino también de las sumas descontadas por gastos de administracion
y comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos
descontar ese valor durante la afiliacion.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccién de un derecho pensional, el cual aun no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes del afiliad, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

COSTAS

En segunda instancia se impondran costas a cargo de PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A, a
favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacion
impetrado. Las de primera instancia se confirman.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al numeral QUINTO de la sentencia proferida el 22 de
febrero de 2022, por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota, la ORDEN
a la PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A. (durante el tiempo de permanencia en la AFP),
para que traslade a COLPENSIONES, si aun no lo han efectuado, ademas de los
conceptos ordenados en el referido numeral, las comisiones o sumas adicionales
de la aseguradora de manera integra, los cuales debera asumir de sus propias
utilidades, sin que haya lugar a deducir alguna comision o realizar descuentos a las
cotizaciones, de conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de apelaciéon y
consulta.

CUARTO: CONDENAR en costas en esta instancia a favor del actor y a cargo de AFP
SKANDIA y PORVENIR S.A.. Las de primera, se confirman.

10
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La presente providencia se notifica a las partes fnediante edicto,

DIANA MARCELA CA&AZQI‘(QJIQE (&MQ lﬁ‘

Magistrada

EDUKﬁEOCARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del
demandante y a cargo de SKANDIA S.A. y PORVENIR S.A., el equivalente a un (1)
SMMLYV, esto es, la suma de $ 1.000.000, a cargo de cada una.

(UU (ajus

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: JULIAN IGNACIO GUTIERREZ ESCOBAR

Demandada: FEDERACION COLOMBIANA DE GANADEROS- FEDEGAN
Radicado No.: 110013105-014-2018-00079-01

Tema: INDEMNIZACION POR DESPIDO- APELACION

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril del dos mil veintidos (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levanto la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusion,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en as
actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de

Justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, se procede a proferir
la siguiente,
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Julian Ignacio Gutiérrez Escobar instaur6 demanda ordinaria contra la
FEDERACION COLOMBIANA DE GANADEROS - FEDEGAN, con el propdsito de que se
declare que el contrato de trabajo celebrado entre las partes junto con el otro si mediante
la cual se pacta que los pagos se recibirian con cargo a la cuenta del Fondo Nacional del
Ganado, Y el otro si que asigna un nuevo cargo al demandante, se extendio entre el 12
de junio de 1989 y el 13 de febrero de 2017, sin solucidon de continuidad, y como
consecuencia, se condene a FEDEGAN al reconocimiento y pago del saldo faltante de las
sumas que por indemnizacion por terminacidn unilateral del contrato de trabajo sin justa
causa pago la cuenta especial denominada Fondo Nacional del Ganado, hoy liquidada por
adjudicacién, teniendo en cuenta para ello el Ultimo salario percibido y el extremo
temporal comprendido entre el 12 de junio de 1989 y el 13 de febrero de 2017; que se
condene a la indexacidn hasta el momento efectivo del pago.

Como fundamento factico de sus pretensiones senald en sintesis que firmd contrato a
término indefinido con FEDEGAN el 12 de junio de 1989; que el 1 de enero de 1995
suscribid otro si en la que se precisaba que el trabajador se regiria por la Ley 50 de 1990,
y que la remuneracién mensual y prestaciones sociales serian canceladas con cargo a los
recursos del Fondo Nacional del Ganado, hoy en liquidacion por adjudicacién; que
igualmente se pactd que la remuneracion seria a través de salario integral; que el 25 de
octubre de 2001 suscribieron otro si en el que se pacté que a partir de la fecha ocuparia
el cargo de Jefe de Investigaciones Econdmicas en la Subdireccion Administrativa y
Financiera; que el 1 de enero de 2016 el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural
asumié temporalmente el recaudo, administracion e inversiéon de la cuota parafiscal
creada por la Ley 9 de 1993, gestion para la cual se contratd mediante encargo fiduciario
a FIDUAGRARIA S.A., pero a pesar de ello, nunca firmé un nuevo contrato con otra
entidad; que mediante auto 2016-01-296087 se decreta la terminacidon del proceso de
reorganizaciéon del Fondo Nacional del Ganado, administrado por Fiduagraria, quien
actuaba como mandataria del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural; que mediante
comunicacién del 13 de febrero del 2017 el Fondo Nacional del Ganado en Liquidacion
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por Adjudicacidn le informa la terminacion del contrato de trabajo; que al liquidar la
indemnizacion por terminacion unilateral sin justa causa no se tuvo en cuenta todo el
tiempo de vigencia del contrato, esto es, entre el 12 de junio de 1989 y el 13 de febrero
de 2017, correspondiente a 27 afnos, 8 meses y 1 dia; que la ultima asignacion salarial
fue de $11.203.500; que el Fondo Nacional del Ganado tuvo como fecha de inicio del
contrato el 1 de febrero de 1995; que nunca suscribié contrato de trabajo con el Fondo
Nacional del Ganado, ya que solo se modificd el contrato a término indefinido que tenia
con FEDEGAN desde el 12 de junio de 1989; que la prestacion del servicio siempre fue
para FEDEGAN; que la omisidon en el pago completo de la prestacion le ha causado
perjuicios; que el 6 de junio de 2017 mediante derecho de peticion presentd reclamacion
de la reliquidacion de la indemnizacidn, siendo respondida de manera negativa; que
posteriormente insistio el 26 de julio del 2017, con el mismo resultado. (fol. 35a 50y 53 a 66).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (rol. 263); sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningin
pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestaciones.

3.1 FEDERACION COLOMBIANA DE GANADEROS- FEDEGAN. Al dar respuesta al
libelo introductorio se opuso a la prosperidad de las pretensiones, bajo el argumento de
que nada tiene que ver con las obligaciones futuras como son el despido sin justa causa
y los motivos de éste, ya que no era el empleador y como administrador fue apartado de
la gestidn y administracion del Fondo Nacional del Ganado, por lo que toda reclamacion
debe dirigirse ante la Ultima entidad mencionada; que la relacion laboral con el actor fue
liquidada el 1 de enero de 1995 por retiro voluntario con su correspondiente liquidacion
por valor de $4.148.243. Como excepciones de mérito rotuld las de ausencia de
legitimacion por pasiva, pago de la obligacidn, inexistencia de responsabilidad solidaria
entre Fedegan y el Fondo Nacional del Ganado, cobro de lo no debido, compensacién,
buena fe, y la genérica. (fols. 181 a 199).

3.2 FONDO NACIONAL DEL GANADO. Al dar respuesta a la demanda se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, bajo el argumento de que tal entidad pagé todas las
sumas que le correspondia por el vinculo laboral que uni6 a las partes, siendo los extremos
desde el 1 de febrero de 1995 hasta el 13 de febrero de 2017, el cual se hizo con el Ultimo
salario devengado por el actor, por lo que, las pretensiones deben ser desestimadas.
Como excepciones de mérito rotuld las de pago de la obligacion, falta de causa,
prescripcidon, compensacion, y la genérica. (fols. 251 a 262).

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 08 de abril del
2021, en la que la falladora declaré que entre Julian Ignacio Gutiérrez Escobar y la
Federacién Colombiana de Ganaderos- FEDEGAN existio un contrato de trabajo a término
indefinido entre el 12 de junio de 1989 y el 13 de febrero de 2017, en consecuencia,
condend a la Federacién Nacional de Ganaderos a pagar a favor del actor la suma de
$252.219.567 por concepto de reliquidacidon de la indemnizacion sustitutiva por despido
sin justa causa, valor que debe ser debidamente indexado desde que se hizo exigible
hasta que se verifique el pago; declard probada la excepcion de cobro de lo no debido
propuesta por la Federacion Nacional de Ganaderos en su calidad de administradora del
Fondo Nacional del Ganado; absolvié de las demas pretensiones. Finalmente, gravd en
costas a FEDEGAN.

Para los fines que interesan al recurso de apelacion propuesto, en primer término, indicé
que se debia verificar si hay lugar a declarar una sola relacion laboral con FEDEGAN entre
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el 12 de junio de 1989 hasta el 13 de febrero de 2017, o en su defecto a partir del 01 de
febrero de 1995 el empleador paso a ser el Fondo Nacional del Ganado.

Concluyo la a quo que el actor no cambid de empleador en el afio 1995 ya que la
administracion del Fondo Nacional del Ganado siempre estuvo en cabeza de la Federacion
Colombiana de Ganaderos, ademas no se reunieron los elementos propios o inherentes a
cualquier contrato ni del contrato de trabajo particular con respecto al Fondo Nacional del
Ganado, elementos que si confluyen en la relacion sostenida por el actor con FEDEGAN,
entidad que no le era dable terminar el contrato del demandante aduciendo el cambio de
remuneracion a salario integral y menos apoyarse en la suscripcién de un otrosi para
justificar tal cambio de empleador, el cual en la realidad no existid, y que si bien obran
distintas documentales expedidas por el Fondo Nacional del Ganado como empleador del
demandante, entre ellas la terminacién del contrato, lo cierto es que, conforme al principio
de primacia de la realidad sobre las formalidades, el verdadero empleador del actor desde
la suscripcion del contrato de trabajo el 12/06/89 fue la demandada Federacion
Colombiana de Ganaderos, imponiéndose acceder a la pretension del demandante en el
sentido de declarar la existencia de una relacién o un contrato de trabajo desde el
12/06/89 hasta el 13/02/2017 con FEDEGAN, y como consecuencia de ello, ordend la
reliquidacion de la indemnizacion por despido sin justa causa, atendiendo a que le fue
reconocida solo a partir del mes de febrero de 1995, debiendo serlo desde 1989.

Asi las cosas, como la modalidad del contrato de trabajo que unié a FEDEGAN con el
demandante fue a término indefinido, la indemnizacién se liquidé conforme a las
previsiones del paragrafo transitorio del articulo 64 del CST modificado por la ley 789 de
2002, normatividad que prevé que quienes hayan prestado servicios por mas de 10 afos
a la entrada en vigencia de esta Ultima preceptiva legal es decir 27/12/2002, la
indemnizacion se rige por lo sefalado en el articulo sexto de la ley 50 de 1990, que en su
literal d) prevé que se debe sufragar por este concepto 45 dias de salario por el primer
afno y 40 por cada uno de los afios subsiguientes y proporcionalmente por fraccion, dando
como resultado la suma de $ 377,448,556, pero como se hizo un pago de $125,228,989,
ordend a FEDEGAN a pagar en favor del actor la suma de $252,219,567 por concepto del
mayor valor de la indemnizacién, suma que debe pagarse debidamente indexada desde
que se hizo exigible y hasta cuando se verifique el respectivo pago. (cd. fol. 309).

4. Impugnacion y limites del ad quem. FEDEGAN manifiesta que se logré6 demostrar
que el contrato de trabajo con FEDEGAN fue entre el 12 de junio de 1989 hasta 1994,
lapso en el cual efectivamente fungié como empleadora del demandante; que se esta
desconociendo el principio de primacia de la realidad sobre las formas, en tanto el
demandante era consciente para el afio 1994 que FEDEGAN iba a dejar de ser su
empleador pasando a ordenes del Fondo Nacional del Ganado; que se esta desconociendo
la figura como administradora de los recursos del Fondo Nacional del Ganado que tenia
FEDEGAN, mas no como empleadora del demandante; que las Ordenes fueron
directamente por parte del Fondo Nacional del Ganado, maxime que a partir del afio 2016,
FEDEGAN dejo de ser la administradora del Fondo Nacional del Ganado; que desde 1995
FEDEGAN dej6 de impartir ordenes al sefior Julian Ignacio, situacién que era de
conocimiento de aquel, sino también de las demdas personas que se acogieron a ese
beneficio, esto es, de terminar la relacion laboral con FEDEGAN, mejorar sus condiciones
salariales y continuar a cargo del Fondo Nacional del Ganado; que los recursos por medio
de los cuales se le pagaban los salarios al sefor Julian Ignacio eran a cargo del Fondo
Nacional del Ganado; que existid consentimiento o el acuerdo de voluntades, sin que se
pueda de manera erronea hacer una interpretacion de la ley; que el demandante tenia la
capacidad legal y el consentimiento para aceptar sus nuevas condiciones laborales; que
el demandante era consciente de que a partir de diciembre de 1994 se iban a liquidar
todas sus prestaciones en cuanto a toda la labor que realizd para FEDEGAN; que a partir
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de 1995 empez0 a ser parte de la planta del Fondo Nacional del Ganado, cumpliendo
funciones para tal entidad; que FEDEGAN no fue quien termind el contrato, fue el
liguidador del Fondo Nacional del Ganado y fue quien pagd la indemnizacion
correspondiente a la terminacion del contrato sin justa causa; que se esta desconociendo
los testimonios, ya que dieron cuenta respecto de la manera como se dio la terminacion
del contrato por parte de Fedegan y se inici6 la otra relacién laboral con el Fondo Nacional
del Ganado; que la testigo Teresita informd respecto a la expedicion de los documentos
por parte de Fedegan y del Fondo Nacional del Ganado, manifestando que en muchas
ocasiones aparecian bajo la misma papeleria, pero que ello no queria decir que Fedegan
fuera el empleador directo de los empleados del Fondo Nacional del Ganado, y que si bien
hasta el afo 2015 fue el administrador, no fungia en su responsabilidad como empleador
directo del demandante; que de conformidad con el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, no se puede decir de los 3 elementos del contrato de trabajo se configuren con
Fedegan, ya que la actividad personal por parte del demandante fue para el Fondo
Nacional del Ganado; que la subordinacion u ordenes directas no lo eran por parte de
Fedegan sino del Fondo Nacional del Ganado, ademas que el salario estaba a cargo de
los recursos del Fondo Nacional del ganado; que de la prueba recaudada siempre se hablo
sobre una independencia entre Fedegan y el Fondo Nacional del Ganado; que Fedegan
administrd los recursos del Fondo Nacional del Ganado hasta el afo 2016, ya que
posteriormente pasd esa responsabilidad a manos del Ministerio de Agricultura; que no
se configura un despido sin justa causa por parte de Fedegan, ya que no fue tal entidad
la que termind el contrato con el demandante, pues aquel fue terminado por el liquidador
del Fondo Nacional del Ganado; que no se puede decir que hubo una relacion laboral
efectiva desde el 1989 hasta el afio 2017, ya que hay una ruptura entre los contratos que
se celebraron entre 1989 hasta el afio 1994, afo para la cual el contrato se liquidd y no
hay que desconocer que fue por un retiro voluntario; que luego de la liquidacién del
contrato nace una nueva relacién a partir del afno 1995, el cual finaliza con el despido sin
justa causa en el afio 2017, pero esa responsabilidad hace parte del Fondo Nacional del
Ganado y no de Fedegan; que de conformidad con el principio de la primacia de la realidad
sobre las formas, debe tenerse en cuenta que estructuralmente el Fondo Nacional del
Ganado cumplié unas funciones totalmente diferentes a las que cumplia Fedegan, quiere
ello decir que el demandante ejecutaba un trabajo Unica y exclusivamente para el Fondo
Nacional del Ganado; que Fedegan de comun acuerdo con el demandante terminaron la
relacion laboral, pero en el afio de 1994, no para el afio 2017, fecha para la cual cumplia
labores Unica y exclusivamente para el Fondo Nacional del Ganado.

5. Alegatos de conclusion.

FEDEGAN: Manifiestan que se debe revocar la decision de instancia, ya que FEDEGAN
no fungia como empleador del actor, ademas de ser el Fondo Nacional del Ganado una
entidad auténoma y diferente a FEDEGAN, aunado a que, desde el 2015 FEDEGAN dejo
se fungir como administrador del FNG; que el vinculo con el Fondo Nacional del Ganado
no es una extension del vinculo que tenia con FEDEGAN, sino en realidad un nuevo vinculo
laboral.

DEMANDANTE: Solicite se confirme la decision de primer grado, ya que, en efecto, no
puede sostenerse que el empleador del actor haya sido el Fondo Nacional del Ganado,
pues esta solo es una cuenta con la cual en el caso del actor se le pagaban los salarios y
prestaciones, pero no fungia como empleador, siendo el empleador FEDEGAN desde 1989
y hasta el afno 2017; que no existe ningln contrato con el Fondo Nacional del Ganado.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por la demandada FEDEGAN se estudiara de acuerdo
con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS, que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por el recurrente.

Asi las cosas, corresponde a la Sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

v ¢Entre las partes (demandante y Fedegan) se extendio un contrato de trabajo entre
el 12 de junio de 1989 y el 13 de febrero de 20177

v En caso positivo: éHay lugar al reconocimiento y pago de la indemnizacion por
despido sin justa causa tomando como extremo inicial el 12 de junio de 19897

Contrato de trabajo- cambio de contrato- empleador

Para resolver el primer problema juridico que concita la atencion de la Sala, es preciso traer
a colacién lo dicho por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en
sentencia del 29 de septiembre de 2003, radicacion 20556, al referirse al articulo 46 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, en la que asienta que:

"El aludido precepto simplemente determina cuales son los elementos esenciales de
un contrato de trabajo, de manera que cuando ellos se exhiban en una relacion
contractual, habré un contrato de esa naturaleza, independientemente de la
denominacion que a dicha relacion le hayan dado los contratantes. Pero ello no

significa que las partes no puedan finalizar uno y comenzar otro, ya que
esta situacion es perfectamente licita...”.

En el mismo estanco en sentencia del 02 de septiembre de 1977, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, establecié que:

"No se puede hablar de dos contratos mientras no haya diferencias esenciales en
el objeto mismo del contrato, o mientras no se haya terminado una relacion laboral
y se haya iniciado otra. Aunque la jurisprudencia ha admitido que pueden existir
dos contratos de trabajo distintos que se suceden, es necesario que aparezca
con toda claridad la terminacion de un contrato y el nacimiento del otro,
y la causa para el cambio de objeto que haga distinta la vinculacion
Juridica” (Negrilla fuera del texto)

Asi entonces, de conformidad con los basamentos legales y jurisprudenciales que
anteceden, no hay duda para ésta Judicatura, que en el sub examine no se presento ni
remotamente un primer contrato con FEDEGAN y luego un contrato con el FONDO
NACIONAL DEL GANADO, conclusién a la que se arriba con el material probatorio
recaudado en el expediente, que da cuenta que el actor prestd sus servicios a favor de la
entidad demandada FEDEGAN mediante contrato de trabajo a término indefinido, esto es,
desde el 12 de junio de 1989 hasta el 13 de febrero de 2017, sin que pueda concluirse
que a partir del 01 de febrero de 1995 haya finalizado el contrato de trabajo suscrito el
12 de junio de 1989 con Fedegan y haya nacido otro con el Fondo Nacional del Ganado,
pues brilla por su ausencia la claridad de la terminacién del contrato y el nacimiento del
otro, pues notese que para el 15 de enero de 1995 solo se suscribid otro si (Fol. 79) entre
el demandante y Fedegan, adicionando dos clausulas al contrato celebrado en 1989, el
cual son del siguiente tenor:
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"CLAUSULA ADICIONAL No 1: De comun acuerdo entre las partes Empleador y
Empleado manifiestan que a partir del primero (1) de enero de 1995 su relacion
laboral se regira por la Ley 50 de 1990; y su remuneracion mensual es el salario
integral minimo establecido por dicha Ley (...)

CLAUSULA ADICIONAL No 2: Empleador y Empleado acuerdan que a partir del 1
de febrero de 1995 la remuneracion mensual y las prestaciones sociales del
Empleado serdn canceladas con cargo a los recursos del Fondo Nacional del
Ganado”

Por lo dicho debe también la Sala anotar que de conformidad con la clausula adicional No
2, no se mutd de empleador, sino que se acordd que la remuneracion mensual sera
cancelada con cargo a los recursos del Fondo Nacional del Ganado, fondo que era
administrado por FEDEGAN en virtud del articulo 7° de la Ley 89 de 1993, tal como se
constata con la certificacion emitida por el revisor fiscal visible a folio 103, lo que da lugar
a prohijar que a pesar de que con posterioridad al 01 de febrero de 1995 el actor pasé a
cargo del Fondo Nacional del Ganado, solo lo fue para efectos del pago de la
remuneracion, sin que se demuestre con claridad la finalizacién y liquidacion del contrato
suscrito el 12 de junio de 1989 (Fol. 78) y el nacimiento de uno nuevo con el Fondo
Nacional del Ganado a partir del 1 de febrero de 1995.

Ahora, alude la defensa que obra en el expediente la liquidacién del contrato celebrado el
12 de junio de 1989, el cual parcialmente es cierto, ya que a folio 80 reposa un documento
rotulado como liquidacién de contrato de trabajo, cuyos extremos son del 12 de junio de
1989 hasta el 31 de diciembre de 1994, liquidacion que se efectud el 1 de enero de 1995,
es decir, antes del nuevo vinculo laboral que pretende la parte pasiva, esto es, antes del
1 de febrero de 1995, pues de asumir que a partir del 1 de febrero de 1995 se celebrd un
nuevo vinculo laboral con el Fondo Nacional del Ganado, debia haberse liquidado el
contrato con FEDEGAN hasta el 31 de enero de 1995, pero ello no acontecid, siendo que
tal documento descrito como “liquidacion de contrato de trabajo” solo fue como
cumplimiento de la cladusula adicional No 1, al haberse acogido el demandante a la ley 50
de 1990 y por efecto del cambio de manera de remuneracion, ya que paso a recibir un
salario integral y por ello, a partir del 1 de enero de 1995 ya no recibiria prestaciones
sociales legales y extralegales, por estar las mismas comprendidas en el salario integral,
debiéndose en ese evento liquidar las prestaciones sociales a las que tenia derecho hasta
el 31 de diciembre de 1994, tal como acontecié en el sub examine. Luego, tal liquidacién
no corresponde a la liquidacion final del contrato de trabajo desde el 12 de junio de 1989
hasta el 31 de enero de 1995, ademas que tampoco se da cuenta de la suscripcion de un
nuevo contrato de trabajo a partir del 01 de febrero de 1995, pues se itera, no se dio
cambio de empleador, sino que de conformidad con la cldusula segunda adicional se
estipuld que la remuneracién seria pagada con cargo a los recursos del Fondo Nacional
del Ganado, pero el empleador seguia siendo Fedegan.

Igualmente, debe tenerse en cuenta el dicho del testigo Clemente Cortes, quien labord
para FEDEGAN desde el 1 de noviembre de 1994 hasta el 22 de abril de 1999, ocupando
el cargo de contador y quien fue la persona encargada de realizar la liquidacién a la que
se hizo referencia anteriormente, manifestando que realizd la liquidacidon con corte a 31
de diciembre de 1994 por instrucciones del presidente ejecutivo de Fedegan, que no tuvo
conocimiento de “ninguna carta de renuncia” y que la liquidacién se hizo por el “retiro
voluntario” y porque ademas “paso al régimen de cesantias de la ley 50 de 1990”, tesituras
gue nada aportan a tener claridad sobre la terminacién del primer vinculo laboral con
FEDEGAN Yy el inicio de otro contrato con el Fondo Nacional del Ganado a partir del 1 de
febrero de 1995, pues el testigo se limitd a realizar la liquidacion por instrucciones del
presidente ejecutivo de Fedegan colocando la anotacion de retiro voluntario, sin que obre
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en el expediente documental alguna que dé cuenta que para el 31 de diciembre de 1994

o0 el 31 de enero de 1995 se hubiere tomado la decisién por parte del trabajador de dar

por finalizado el contrato de trabajo suscrito desde el 12 de junio de 1989, por el contrario,

lo que se denota es que hubo un cambio de remuneracion (salario integral) a partir del 1

de enero de 1995 que dio lugar a la liquidacion de las prestaciones causadas hasta el 31

de diciembre de 1994, y que a partir del 1 de febrero de 1995 tal remuneracion iba a ser
cumplida con cargo a los recursos del Fondo Nacional del Ganado.

En lo que refiere a la testigo Teresita de Jesus Isaza, la misma empezd a laborar para el
Fondo Nacional del Ganado a partir del ano 2007, calenda para la cual nada le consta
respecto a lo acontecido entre enero y febrero del afo 1995, en particular, si existio la
finalizacion del contrato de trabajo con FEDEGAN y el inicio de otro con el Fondo Nacional
del Ganado, y a pesar de que era ella quien realizaba las certificaciones laborales, y que
“era la usanza” el hacer otros si donde se comenzaba de “ceros” la vinculacion con el
Fondo Nacional del Ganado, ello solo corresponde a su concepto particular al respecto,
pues del otro si obrante en el legajo no se puede sostener con claridad y contundencia la
finalizacién de un primer contrato y el nacimiento de otro, pues lo correcto era que
FEDEGAN hubiere finalizado el contrato suscrito el 12 de junio de 1989, y posterior a ello,
bien sea a partir del 1 de enero de 1995 o 1 de febrero del mismo afo, suscribir un nuevo
contrato de trabajo directamente con el Fondo Nacional del Ganado, pues en estricto
sentido el otro si representa una extension o una variacion al contrato principal celebrado
desde 1989, dicho en otras palabras, no puede a través de otro si entenderse o darse por
finalizado el contrato de trabajo.

De igual manera, en lo que respecta a la demas prueba testimonial, poco o nada aporta
a la solucion del problema juridico planteado, dado que lo que se debia demostrar por
FEDEGAN era la terminacién del contrato de trabajo suscrito el 12 de junio de 1989, sin
que la liquidacion obrante en el proceso cumpla tal cometido, pues solo fue realizada en
cumplimiento de la clausula primera del otro si y no como finalizacién del contrato de
trabajo; asimismo, debe tenerse en cuenta el dicho de la testigo Angela Marcela Ordofiez
quien refirié que el Fondo Nacional del Ganado es una cuenta especial y que el presidente
de Fedegan es a su vez el representante legal del Fondo Nacional del Ganado, y que
inicialmente operaban en las mismas instalaciones, y a pesar de que tenian diferente
estructura de personal el NIT del Fondo Nacional del Ganado es el mismo de Fedegan,
pues esta Ultima fungia como administradora.

En ese orden, si bien es cierto, a partir del 1 de febrero de 1995 el actor pudo haber
estado adscrito a la planta de personal del Fondo Nacional del Ganado, lo cierto es que,
FEDEGAN no actu6 conforme a derecho, esto es, liquidando o finalizando el contrato de
trabajo que sostenia con el actor desde el 12 de junio de 1989 e iniciando otro a través
del Fondo Nacional del Ganado, sino que procedid a suscribir otro si al mismo vinculo
laboral suscrito desde el 12 de junio de 1989 precisando que la remuneraciéon seria
cancelada con cargo a los recursos del Fondo Nacional del Ganado, lo que dio lugar a que
para el cumplimiento de tal obligacion se haya incluido al demandante en la ndmina o en
la estructura del Fondo Nacional del Ganado, pero realmente su vinculo laboral venia dado
desde el 12 de junio de 1989, pues no obra prueba alguna que permita dilucidar con
claridad y contundencia la finalizacién del primero contrato para el 31 de enero de 1995,
y el nacimiento de otro con el Fondo Nacional del Ganado a partir del 1 de febrero de
1995.

Asi las cosas, no fue desacertada la decision de la juez primigenia en este respecto,
debiéndose confirmar la sentencia de primer grado sobre este item, lo que da lugar al
estudio del segundo problema juridico relacionado con la indemnizacién por despido sin
justa causa.
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Indemnizacion por despido

En ese orden, como quiera que la terminacién del contrato de trabajo se presentd el 13
de febrero de 2017 (Fol. 96), y el Fondo Nacional del Ganado reconocid la indemnizacion
por despido teniendo en cuenta como fecha inicial del vinculo laboral el 01 de febrero de
1995, debiendo serlo desde el 12 de junio de 1989, hay lugar a reconocer el faltante de
la indemnizacidn teniendo en cuenta como periodo laborado desde el 12 de junio de 1989
hasta el 13 de febrero de 2017.

En el caso particular, hay lugar al reconocimiento y pago de la indemnizacion establecida
en el articulo 64 del CST, paragrafo transitorio, se reconoceran 45 dias de salario por el
primer afio, y 40 dias adicionales de salario por cada uno de los afos de servicios
subsiguientes al primero y proporcionalmente por fraccion.

Asi las cosas, una vez realizado los calculos de rigor, por este concepto le corresponde la
suma de $252.219.567, teniendo en cuenta como salario base, la suma de $10.185.000
que obra a folio 94, lo que conlleva a la confirmacién de la condena, ya que la a quo
ordend el reconocimiento del mismo valor.

SALARIO $10.185.000 | SALARIO DIARIO

BASE INDEM $10.185.000 $339.500
primer afio 45 dias $15.277.500 | 12/06/1989-11/06/1990
siguientes 40 dias $353.080.000 | 12/06/1990-11/06/2016
Fraccion $9.091.056 | 12/06/2016-13/02/2017
TOTAL $377.448.556

RECONOCIDO $125.228.989

TOTAL DEBIDO $252.219.567

Indexacion

Como se ordend la indexacion de esta condena, se confirmara la misma, toda vez que al
momento del pago de la condena ésta sufrira los efectos del hecho notorio de la
devaluacién de la moneda, correccion monetaria que debera calcularse utilizando la
férmula establecida para el efecto por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, y desde la fecha en que se generd, esto es, 13 de febrero de 2017 hasta el
momento efectivo del pago de la obligacién.

Colofdn de todo lo expuesto, se confirmara la sentencia en su integridad
COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de FEDEGAN y a favor del demandante, por no haber
prosperado el recurso de apelacién impetrado. Las de primera se confirman.

DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 17 de marzo del 2021, por el Juzgado
Catorce Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a favor del demandante, y a cargo de FEDEGAN.
Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes
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DIANA MARCELA CAMAZHO FERNAN

diante edicto,
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Magistrada
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada por emergencia sanitaria y estado de emergencia
Res. 380 y 885/20 Min. Salud y Proteccion Social y D. 417/20-
AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia a favor del demandante, y a cargo de FEDEGAN, fijandose
como agencias en derecho la suma de $1.000.000, correspondiente a 1 SMLMV.
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DIANA MARCELA CAMAJ O FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: LUIS ALFREDO TELLEZ CASAS

DEMANDADO: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A.
RADICACION: 110013105-037-2020-00554-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA

TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, veintinueve (29) de abril de dos mil veintidos (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusién,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "ror e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, S€ procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. LUIS ALFREDO TELLEZ CASAS instauré demanda ordinaria contra
COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A. con el fin de que se declare la
ineficacia de la afiliacion al RAIS; que como consecuencia se ordene a la AFP PORVENIR
S.A. y COLFONDOS S.A. a realizar todas las gestiones administrativas pertinentes para
retornar a COLPENSIONES; que se ordene a trasladar a Colpensiones la totalidad de
los dineros que se encuentren depositados en la cuenta de ahorro individual; que se
ordene a Colpensiones a recibirlo como afiliado sin solucidn de continuidad en el
RPMPD; que se condene a las demandadas al pago de costas y agencias en derecho y
finalmente que se condene a lo ultra y extra petita.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que nacié el 20 de junio de
1961; que estuvo afiliado en pensiones al ISS desde el 18 de febrero de 1980 cotizando
782 semanas; que el 1° de abril de 1996 se trasladd a PORVENIR S.A.; que dicha AFP
no le proporciond la informacion suficiente y necesaria; que el 1° de noviembre de
1997 se trasladé a COLFONDOS S.A.; que COLFONDOQS S.A. no le inform¢é acerca de la
posibilidad de retornar al régimen de prima media con prestacién definida conforme lo
establece la ley 797 de 2003; que COLFONDOS S.A. le informd que el valor de su
mesada pensional para el afo 2023 seria de $2.220.508, mientras que en el RPMPD
obtendria una mesada de $2.922.010; que el 30 de noviembre de 2020 solicitd a la
AFP COLFONDOS S.A., PORVENIR S.A. y COLPENSIONES anular su afiliacién al RAIS

(fols. 2 a 17 archivo No 1).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (fol. 1 a 2 archivo 9); Sin embargo, no se hizo presente, ni realizo
ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestaciones.
3.1 COLPENSIONES. Presentd contestacion a la demanda con oposicion a todas y

cada una de las pretensiones sefialando que el demandante se encuentra validamente
afiliado al RAIS y no probd error, fuerza o dolo en la afiliacién; que se encuentra
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inmerso dentro de la prohibicién legal de la ley 797 de 2003; que el demandante no es
beneficiario del régimen de transicion; que el demandante también tenia obligaciones
como consumidor financiero; que no hizo uso de su derecho a retractarse. Como
excepciones de mérito propuso las que denomind inexistencia del derecho y de la
obligacidn, el error de derecho no vicia el consentimiento, cobro de lo no debido, buena
fe, prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas,
innominada o genérica, y no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico. (pag. 2 a 31 archivo No 05).

3.2 AFP COLFONDOS S.A. Dentro de la oportunidad procesal pertinente contesto la
demanda presentando oposicién a la totalidad de las pretensiones, sefalando que la
AFP si le brindd una asesoria integral, suficiente, oportuna, veraz y eficaz respecto de
todas las implicaciones de su decision de trasladarse de administradora de pensiones;
que se le dio a conocer sobre la posibilidad del retracto, todo ello conforme la expresion
de su voluntad contenida en el formulario de afiliacion; que la afiliacion se llevd a cabo
de manera libre, voluntaria y espontanea; que no se le esta vulnerando su derecho
pensional, dado que puede obtener la pension de vejez en el RAIS, siempre y cuando
cumpla los requisitos de ley; que se cumplidé con las condiciones e instrucciones al
respecto impartidas por la Superintendencia Financiera de Colombia; que en el evento
de declarar la ineficacia, no se puede ordenar la devolucion de gastos de administracion
y comisiones, ya que son conceptos descontados por disposicion legal. Como
excepciones de fondo rotuld las de falta de legitimacidon en la causa por pasiva, no
existe prueba de causal de nulidad alguna, prescripcidén de la accidn para solicitar la
nulidad del traslado, buena fe, compensacidn y pago, saneamiento de cualquier
presunta nulidad de la afiliacion, innominada o genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, obligacidn a cargo exclusivamente de un tercero, y nadie puede ir en
contra de sus propios actos (Fols. 1 a 20 archivo No 6).

3.3 AFP PORVENIR S.A. Contestd la demanda, con oposicion a las pretensiones, bajo
el argumento de que la vinculacion fue producto de su voluntad y de su decision libre
e informada después de haber sido ampliamente asesorada sobre las implicaciones de
su decisién, sobre el funcionamiento del RAIS y de indicarle sus condiciones
pensionales, tal como se aprecia del formulario de vinculacion; que no se prueba la
falta de los elementos esenciales del acto juridico; que tampoco se encuentra viciado
el consentimiento con error, fuerza o dolo; que el demandante se encuentra inmerso
en la prohibicion de la ley 797 de 2003. Como excepciones de mérito propuso las que
denomind prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacidn, compensacion y la
genérica. (pag. 1 a 23)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 17 de junio
de 2021, en la que el fallador de primera instancia absolvié a las demandadas de todas
y cada una de las pretensiones invocadas por el demandante, gravandolo en costas.

La decisidon del Juez tuvo sustento en el articulo 13 de la ley 100 de 1993 y las
sentencias SL31989 de 2008, SL1451 de 2019 y la SL 1682 de 2019 sefialando para tal
efecto que si bien jurisprudencialmente se han fijado parametros frente al deber de
informacion exigible a las AFP, se debe analizar cada caso en particular, pues esta
proscrito aplicar de manera objetiva la jurisprudencia.

En el caso concreto, considerd que el demandante en el interrogatorio de parte dio
cuenta que para el 27 de marzo de 1996 el asesor de PORVENIR S.A. le informé las
caracteristicas propias del RAIS, entre estas que podia acceder a la pension anticipada
y la posibilidad de que los beneficiarios reciban las cotizaciones ahorradas en caso de
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fallecimiento; que si bien se le manifestd que el ISS se iba a liquidar, ello no fue la
Unica informacion que recibid; que asimismo, manifestd que se le informd de los
requisitos para obtener la pension en ambos regimenes, es decir, la AFP le suministrd
los paramentos minimos exigidos para la época; que se le explicd que en el RAIS podia
negociar la pension, lo que no podia hacer en el régimen publico; que la densidad de
semanas de 782 al momento del traslado si fueron tenidas en cuenta, ya que con ello
se le procedid a informar acerca de la pension anticipada; que al realizar el traslado
horizontal a COLFONDOS S.A. convalido su traslado de régimen con la informacion
recibida en el afio de 1996.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por el
DEMANDANTE, quien solicitd que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia y se acceda a las pretensiones de la demanda, sefalando para tal efecto que
PORVENIR S.A. no cumplié con el deber de informacidn; que el hecho de que le hayan
informado sobre la posibilidad de pensionarse anticipadamente, solo es una de las
muchas caracteristicas del régimen de ahorro individual, ya que no se le informé cdmo
podia llegar a una pensién anticipada, los parametros y montos, o cuanto capital se
requiere; que sobre el tema de que en caso de fallecimiento lo ahorrado lo recibirian
los beneficiarios, pasa exactamente lo mismo, ya que no se sabe si es para una pension
de sobrevivencia, ademas que fue una reunién corta; que no se cumplié con el deber
de informacion, ya que son dos circunstancias muy pequenas sobre todo lo que implica
el RAIS; que las caracteristicas de los dos régimen son completamente diferentes; que
le infundieron temor y miedo al decirle que el ISS iba a desaparecer, ya que no le
dijeron que el régimen de prima media iba a continuar a pesar de la desapariciéon del
ISS; que no se le hablo de bono pensional ni cuanto capital requeria para una pension
de garantia de pensiéon minima, asimismo, no se le informd y entregd el plan de pension
de conformidad con el articulo 15 del Decreto 656 de 1994; que la jurisprudencia de la
Corte ha sido clara en determinar que el acto juridico debe estar precedido de las
caracteristicas, riesgos y consecuencias del traslado de régimen; se debid aplicar la
carga de la prueba a cargo de la AFP; que no es necesario probar vicios del
consentimiento; que no se sabe las calidades del asesor, ni la experiencia de aquel;
gue se debe tener en cuenta las sentencias de la Corte Suprema de Justicia; que no se
debe tener en cuenta la sentencia sobre los actos de relacionamientos; que en el
traslado horizontal ni siquiera hubo asesoria.

7. Alegatos de conclusion:

PORVENIR S.A.: Solicita que se confirme en su integridad la sentencia de primera
instancia, en la medida en que no se acreditd algun vicio en el consentimiento, ni se
alegd mucho menos probo las causales previstas en el articulo 1741 del Cddigo Civil;
que el articulo 271 de la ley 100 de 1993 solo tiene como consecuencia una multa
econdmica, pero ni siquiera por aproximacion se refiere a las consecuencias de que
trata el articulo 1740 y ss del Cddigo Civil; que a la demandante se le garantizd el
derecho al retracto; que la entidad demandada cumplié con la carga de la prueba y
allegé las pruebas que se encuentran en su poder, insistiendo en que el formulario de
vinculacidon es un documento publico que no fue desconocido ni tachado; que en el
evento de declarar la ineficacia, solo es posible devolver los conceptos de que trata el
articulo 113 de la Ley 100 de 1993; que debe tenerse en cuenta las restituciones
mutuas; que ordenar la devolucién de las comisiones es tanto como ordenar a la
compania de seguros que si no se presenta el siniestro debe devolver lo aportado en
la pdliza; que las comisiones y gastos de administracion no financian la pensiéon de
vejez, por lo que le es aplicable la prescripcion.
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DEMANDANTE: Solicita que se revoque la sentencia y se acceda a la ineficacia del
traslado, ello con fundamento en la abundante jurisprudencia que ha tocado el tema,
en la que se exige una asesoria informada, lo que no acontecié con el actor.

COLPENSIONES.: Solicita que se confirme la decisién de instancia, ya que obran
pruebas documentales suficientes que llevan a determinar que el traslado se hizo de
manera libre y voluntaria, con la presentacion de la informacion clara y precisa; que
debe tenerse en cuenta el principio de sostenibilidad financiera del sistema.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por el demandante se estudiara de acuerdo con las
directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por el recurrente.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? En caso positivo, se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacién que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que el accionante se trasladd de régimen?; (ii) ¢La falta de
informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) {La AFP privada esta obligada
a devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos?; (iv) ¢COLPENSIONES debe aceptar el traslado y activar la
afiliacion del demandante? y (v) éLa accion para reclamar la ineficacia del traslado se
encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el
estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresién del deber de
informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme
se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem,
por tanto, resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que
el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada,
conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde
la sentencia bajo el radicado N.° 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que
mantiene actualmente entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del
2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que el seior LUIS ALFREDO TELLEZ CASAS, se afilid al otrora
ISS, hoy COLPENSIONES desde el 18 de febrero de 1980, con cotizaciones hasta el 31
de mayo de 1995, conforme aparece en la historia laboral expedida por COLPENSIONES
(p4g. 1 a 5)(ZIP contestacién); que suscribid formulario de afiliacion con la AFP PORVENIR S.A.
para el 07 de marzo de 1996 (psg. 60 archivo No 7) Y, que posteriormente se traslado a la
AFP COLFONDOS S.A. con fecha del 10 de octubre de 1997 (pag. 57 archivo No 07), donde se
encuentra actualmente, segun su historia laboral de cotizaciones (Fols. 118 a 121 archivo No 01).

Carga probatoria y deber de informacion
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Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP no en la demandante, en primer lugar, porque la
omision en torno al deber de informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacién indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacién legal de brindar informacion se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas
de ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente autdonoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decision de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a él sino a la administradora de
fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue
clara y suficiente, ya que un engano no solo se produce en lo que se dice, sino en el
silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar
todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo
desfavorable para tomar la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el
traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacién que se debia brindar para esa época —afo 1996- la CSJ] ha
senalado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que el demandante se trasladé al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993” en cuyo articulo 11
sefala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decisidén de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda pre-impresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CS] desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le senalan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
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le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C., siendo que en el caso concreto solo se arrimo copia del formulario de vinculacion,
el cual, a lo sumo acredita el consentimiento, pero no informado como lo exige
inveteradamente la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia.

Sefald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste Ultimo —informacidn- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las condiciones para el
disfrute pensional, obligaciones que no aparecen acreditadas por la AFP, pues su
defensa solo lo es la suscripcion del formulario de vinculacion.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacion de proporcionar al demandante
una informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarla como potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a desanimarlade tomar una opcién que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura del a quo al considerar que en el presente caso no se dan los
presupuestos para declarar la ineficacia del traslado, como quiera que es claro,
conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina
probable, que a la parte actora se le debid garantizar la debida asesoria al momento
de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un consentimiento
informado, sin que tal obligacidon se encuentre exenta por cualquier circunstancia, de
tal manera que se accedera a la peticidon de la parte demandante en este punto, pues
la AFP no allega ninguna probatura que acredite el cumplimiento del deber de
informacion.

Ahora, debe decirse que si bien es cierto el demandante en el interrogatorio de parte
manifestd que le informaron acerca de que podia pensionarse anticipadamente y que
en caso de fallecimiento sus beneficiarios podian recibir las cotizaciones ahorradas, ello
no resulta ser suficiente, ni tampoco se puede dar por acreditada la debida asesoria
por parte de la AFP, pues el actor manifestd solo generalidades, sin que se tenga
certeza de que la informacidn brindada haya acaparado en su integridad todas las
aristas que implica el traslado de régimen, es decir, no dio cuenta de que se le haya
informado que debia tener un capital minimo para poder optar por la pensidn
anticipada, sin que sea suficiente el hecho de que haya tenido aproximadamente
793.14 semanas para mayo de 1996, incluso, contrario a lo considerado por el a quo,
tal densidad de semanas hubiera sido suficiente para informarle acerca de su panorama
pensional a futuro, esto es, indicarle si lo mas conveniente era trasladarse o continuar
en el régimen de prima media con prestacion definida, o indicarle por lo menos que
para obtener la pension anticipada debia realizar aportes muy por encima del ingreso
base de cotizacidén con el cual venia cotizando, entre otros aspectos que no fueron
informados y que hacen insuficiente dar por acreditada la debida asesoria por parte de
PORVENIR S.A.; no obstante, lo que si resultd ser el mdvil del traslado era que el ISS
se iba a liquidar, omitiendo informar que el régimen de prima media continuaria a pesar
de la liquidacion del ISS.

Lo mismo acontece con el hecho de que haya dicho que le informaron los requisitos
minimos para pensionarse en ambos regimenes, ya que de entrada se manifestd que
la edad era de 62 afios y 1.300 semanas, es decir, no tenia conocimiento acerca de los
requisitos minimos exigidos para el afo de 1996, aunado a que, la informacién resulta
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ser incompleta ya que ni siquiera dio cuenta el actor de las modalidades de pensién en
el RAIS, pues solo hizo referencia a la pension anticipada, cuando lo correcto y lo
procedente por parte de la AFP era haberle suministrado de manera escrita por lo
menos el “plan de pensiones” de que trata el articulo 15 del Decreto 656 de 1994,
documento que “debera ser entregado a cada afiliado a mas tardar al momento de su
vinculacion”, empero, el mismo brilla por su ausencia.

Bajo el anterior panorama, resulta equivocada la posicion del a quo al respecto, y por
lo ello debera revocarse la decision de instancia.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si
el demandante esta o no dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afios 0 menos
para adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se debe indicar respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia
generada por la falta de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo
tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que
la demandante haya permanecido muchos anos en el RAIS, no tiene la virtualidad o
aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacidon de informacién en que incurrié
la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se
explico, el afiliado requiere para tomar decisiones 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 sdlo 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, pierde su utilidad, lo que
equivale a ausencia de informacion.

Actos de relacionamiento

Sobre esta tematica, alude los apoderados judiciales en su defensa que debe tenerse
en cuenta "“los actos de relacionamiento” de que trata la sentencia SL3752 de 2020, ya
que la actora estuvo por mas de 20 aios realizando cotizaciones en el RAIS sin plantear
ninguna inconformidad.

Sobre esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de la Sala de Descongestion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores
a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de
accion de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de
relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién
Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio e/
deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores qgue el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura con la cual en el caso concreto aqui estudiado,
en nada modifica la decisidon de instancia al respecto, pues la falta de informacién se
juzga al momento del traslado sin importar los actos posteriores del afiliado y sin que
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el hecho de que el afiliado permanezca 20 o mas anos haga que se convalide la falta
de informacion por la llamada tesis de los “actos de relacionamiento”.

Colofdn de lo expuesto, no puede predicarse la convalidacion de la falta de informacion
por el hecho de que el afiliado haya guardado silencio durante la vinculacion en la AFP,
0 que haya permanecido un prolongado lapso de tiempo afiliado, pues aquello no puede
servir de base para negar la ineficacia del traslado por falta al deber de informacion,
incluso tampoco puede servir de fundamento para negar la ineficacia circunstancias
atinentes a demostrar un perjuicio en la mesada pensional, y asi lo tiene decantado la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral en reciente sentencia SL1055-
2022, al expresar que:

"si bien en el presente asunto uno de los argumentos del accionante fue el
relativo a demostrar que su pension en prima media seria mas favorable que en
el RAIS, esto de ningun modo debe permitir desviar la atencion a lo importante,
esto es, verificar si al momento del traslado efectivo el afiliado accedio a una
informacion clara y precisa sobre las ventajas, desventajas y riesgos de cada
régimen en los términos explicados. Y tampoco difumina lo anterior el hecho de
qgue la persona no haya retornado a prima media en los términos de ley, pues
se reitera, lo que concierne a estos asuntos es constatar el obedecimiento de
dicho deber legal de informacion, independientemente de que la persona tenga
o no aquella posibilidad legal de retorno”.

Traslado entre varias administradoras del RAIS

En este punto, cabe resaltar lo doctrinado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, en la que expresd: “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’.

Ello por la simple razén de que la declaracién de ineficacia de traslado trae consigo el
que las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior
del RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub
examine, pues aunque el actor se traslado entre AFP del RAIS, de tal acto no puede
predicarse la convalidacion de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de
informacién en que incurri6 la AFP PORVENIR S.A. en el afio 1996, ademas de que ni
siquiera en el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia soporte documental
acreditativo de haberse suministrado informacion clara, completa y comprensible al
potencial afiliado, menos aun, calculos comparativos de la mesada pensional en ambos
regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 07 de marzo de 1996, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan
el acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de
la falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion
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Ahora bien, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la
demandante es claro que su vinculacion con COLPENSIONES quedd incolume de ahi
que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por el
accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de
pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarlo en el régimen de prima
media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 20109.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no
haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio
expuesto por la CS] en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacién definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).

Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad
de pronunciarse y en sentencia SL2877/20, concluyd:

"la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla
todas las entidades del réegimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado
el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el
cambio de régimen pensional”.

(...)

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso
al sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asento el Tribunal”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucidn de todos los aportes, cotizaciones,
y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen
gastos de administracion y comisiones por parte de COLFONDOS S.A, y PORVENIR S.A.
(durante el tiempo de permanencia del actor en cada AFP), con destino a
COLPENSIONES, debidamente indexados, por asi disponerlo entre otras en la sentencia
SL1055-2022, y asi se declarara en la parte resolutiva de esta decision.
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Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS] desde vieja data: "../as
<interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de
ser judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es
aplicable al presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos
encontramos frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del
traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la
Csl.

Ademas se debe precisar que, efectivamente en el RPMPD también se hacen
descuentos por concepto de gastos de administracion, sin embargo, esto no las
exonera de la obligacion de devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por este
concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como quiera
que nuestra CSJ fue clara al senalar que en estos casos, en que se debe declarar la
ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer devoluciéon no solo de
los rendimientos sino también de las sumas descontadas por gastos de administracién
y comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos
descontar ese valor durante la afiliacion.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accién de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes del afiliado, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

COSTAS

En segunda instancia se impondran costas a cargo de PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A.
y COLPENSIONES, por haber prosperado el recurso de apelacion impetrado. Las de
primera instancia se revocan, y correran a cargo de las demandadas. Tasense.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidn Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 17 de junio de 2021, por el Juzgado
Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, mediante la cual absolvid a las entidades
demandadas de las suplicas de la demanda, para en su lugar, DECLARAR la ineficacia
del traslado que realizd el sefor LUIS ALFREDO TELLEZ CASAS, a la AFP PORVENIR
S.A., lo que conlleva dejar sin efectos el posterior traslado realizado a COLFONDOS
S.A., y como consecuencia de ello, retorne al régimen de prima media con prestacion
definida administrada por COLPENSIONES, la cual debera recibir al demandante sin
solucién de continuidad en su afiliacién, de conformidad con las consideraciones
expuestas en este sentencia.
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SEGUNDO: ORDENAR a COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A. (durante el tiempo
de permanencia del actor en cada AFP) que traslade hacia COLPENSIONES el capital
acumulado en la cuenta de ahorro individual, junto con los rendimientos, frutos e
intereses; asi como los gastos de administracion, las comisiones, los porcentajes
destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima y los valores utilizados
en seguros previsionales con cargo a sus propias utilidades, todos estos debidamente
indexados.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a recibir los aportes provenientes de las AFP
COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A., asi como a reactivar la afiliacién de la demandante
al régimen administrado por ésta.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.

QUINTO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y a
cargo de PORVENIR S.A., COLFONDQS S.A. y COLPENSIONES. De las de primera, se
revocan y correran solo a cargo de las demandadas. Tasense.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

[
JESISES———
—

DIANA MARCELA CAM&ZIQIE)(Q IZQ (N%quflk

Magistrada _

// ges A
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
MagiStr_ado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del
demandante y a cargo de PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES, el
equivalente a un (1) SMMLV, esto es, la suma d $ 1 000.000, a cargo de cada una.

DIANA MARCELA CAMKI%\ IQI‘ FE N(%Ngﬂéﬁv

Magistrada

11



=
»

0 v

</04 e OO

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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: JOSE GUILLERMO SIERRA MARTINEZ Y OTROS
DEMANDADO: AVIANCA S.A. Y OTRO.

RADICACION: 110013105-005-2018-00636-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA DEMANDADAS
TEMA: CONTRATO DE TRABAJO Y PRESTACIONES

Bogota D.C, veintinueve (29) de abril del dos mil veintidos (2022)

Teniendo en cuenta que el Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del
Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspensidon de términos
judiciales a partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de
conclusion, conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del
2020 "Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos
Jjudiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del
Estado de Emergencia Econdomica, Social y Ecologica”, se procede a proferirla
siguiente,
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. José Guillermo Sierra Ramirez, Hernando Samper Arango, Alvaro Rafael
Estrada Hamburger y William Ricardo Amaya Tibamoso, instauraron demanda ordinaria
contra AVIANCA S.A. y la Cooperativa de Trabajo Asociado SERVICOPAVA, con el fin
de que se DECLARE con cada uno de los actores la existencia de un contrato a término
indefinido en los siguientes lapsos:

Alvaro Rafael Estrada Hamburger 15/05/2005 30/11/2017
William Ricardo Amaya Tibamoso 04/11/2005 30/11/2017

# NOMBRE DESDE HASTA
1 | José Guillermo Sierra Ramirez 01/06/2005 30/11/2017
2 | Hernando Samper Arango 01/05/2005 30/11/2017
3

4

Igualmente, que se declare a la Cooperativa SERVICOPAVA como simple intermediaria;
que se condene al pago de las cesantias, los intereses a las cesantias, la prima de
servicios, vacaciones, dotacion de calzado y vestido de labor, la indemnizacién por
terminacion unilateral del contrato de trabajo, la indemnizacién moratoria por falta de
pago de salarios y prestaciones, la indemnizacion por no consignacion oportuna de las
cesantias e intereses sobre las cesantias, la indexacidn, lo ultra y extra petita y las
costas y agencias en derecho; de manera subsidiaria, peticiona que se condene
solidaria y mancomunadamente como responsables a las dos demandadas, por motivo
de haber sido AVIANCA S.A. la beneficiaria directa de la labor de los demandantes.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefialaron que ejercieron sus funciones
en la ciudad de Bogota a favor de AVIANCA S.A. por medio de la Cooperativa de Trabajo
Asociado SERVICOPAVA, ejerciendo funciones que hacen parte del giro ordinario de
AVIANCA S.A. y bajo su subordinacién; que AVIANCA S.A. fue quien les proporciond
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los elementos y herramientas de trabajo, asi como también el uniforme con los logos
de la compaiiia; que durante el tiempo que prestaron sus servicios no les fueron
pagadas las cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, primas de servicios; que
los servicios fueron prestados con maquinaria y equipamiento de AVIANCA S.A.; que
se beneficiaron de una pdliza de vida colectiva, cuyo tomador era AVIANCA S.A.; que
las ordenes se hacian de forma verbal y escrita por medio de correos electrénicos por
parte de AVIANCA S.A.; que hacian turnos rotativos en favor de AVIANCA S.A.; que en
sus diferentes funciones debian ingresar a la plataforma Avancemos de Avianca S.A. a
tomar continuas capacitaciones y evaluaciones respecto de sus funciones; que eran
beneficiarios de los mismos servicios de comedor, transporte y tiquetes de Avianca que
también eran otorgados a los trabajadores de planta; que las devoluciones por
concepto de transporte sufragado por los demandantes era autorizado por AVIANCA
S.A.; que durante la ejecucion del contrato solo recibieron una dotacién anual; que el
14 de marzo de 2016 el Ministerio del Trabajo y Avianca S.A. se comprometieron a
realizar un acuerdo de formalizacidn laboral; que en el afio 2017 AVIANCA S.A. y
SERVICOPAVA fueron sancionadas econdmicamente por el Ministerio del Trabajo,
conforme resolucién no 2017001587 del 31 de agosto de 2017, por enmascarar
relaciones laborales e infringir la ley laboral; que durante el tiempo de vinculacién,
ninguno ejercid acciones de socio cooperado frente a SERVICOPAVA, como la toma de
decisiones frente a los rendimientos econdmicos, entre otros; que SERVICOPAVA
notificd a los demandantes la decision de desvincularlos del servicio a partir del 30 de
noviembre de 2017; que SERVICOPAVA no cuenta con independencia financiera que le
permita asumir los incumplimientos de los contratos y la satisfacciéon de sus
obligaciones con sus recursos, ya que depende Unicamente de lo recaudado por medio
del contrato de AVIANCA S.A. (Fols. 460 a 496).

2. Contestaciones:

2.1 SERVICOPAVA. Dio contestacién oponiéndose a las pretensiones bajo el
argumento de que entre las partes nunca ha existido contrato de trabajo a término
indefinido, ya que lo que existio fue un convenio de asociacién, firmado y aceptado por
las partes, de conformidad con los estatutos y regimenes vigentes de SERVICOPAVA;
que el convenio de asociacidn con cada uno de los demandante finalizd bajo una causal
objetiva, esto es, la finalizacién de la oferta mercantil suscrita con la empresa cliente
que estuvo vigente hasta el 31 de diciembre de 2017 y la imposibilidad de reubicarlo a
otro cargo asociativo al interior de SERVICOPAVA, ya que las demas ofertas con otros
clientes finalizaron con corte al 30 de noviembre y 31 de diciembre de 2017; que fueron
los mismos demandantes quienes presentaron solicitud de afiliacién a la cooperativa;
que la cooperativa de manera auténoma, independiente y autogestionaria, en los
términos de la ley cooperativa, cubrio la totalidad de los procesos y sub procesos que
no estan dentro de la actividad misional de la empresa cliente. Como excepciones de
mérito rotuld las de cobro de lo no debido, compensacidn, inexistencia de la obligacion,
buena fe, pago parcial y total, inexistencia de contrato de trabajo, prescripcion, y la
genérica (fols. 1 a 64 archivo No 05)

2.2 AVIANCA S.A.. Dio contestaciéon a todas y cada una de las pretensiones de la
demanda, argumentando que los demandantes nunca prestaron servicios subordinados
a favor de AVIANCA S.A. y menos que hayan recibido remuneracién alguna por parte
de esta, ya que de las pruebas obrantes en el proceso se constata que fueron
cooperados de un tercero que prestd unos servicios para Avianca S.A.; que los servicios
logisticos no son una tarea misional de Avianca S.A.; que de cualquier manera, el pago
derivado de la alegada pero inexistente relacion laboral ya estda pago por la
Cooperativa, ya que el régimen de compensaciones es homologo a las acreencias
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laborales que se derivan de los contratos de trabajo. Propuso como excepciones de
fondo las de ausencia de la relacion laboral, ausencia de prestacion de servicios a mi
defendida, inexistencia de subordinacion, inexistencia de las obligaciones que se
demandan, cobro de lo no debido, libertad de empresa, buena fe, compensacion,
prescripcion, inexistencia de las obligaciones, indebida aplicacidn de las normas legales,
actividad no misional, enriquecimiento ilicito, y la genérica. (fos. 1 a 19 archivo No 7).

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 08 de abril de
2021, mediante la cual el Juzgado declaré que la cooperativa de trabajo asociado
SERVICOPAVA en liquidacion ostentd la condicion de simple intermediario; declard que,
entre los demandantes y AVIANCA S.A., existid un contrato de trabajo a término
indefinido, con cada uno, el cual finalizd sin justa causa, de la siguiente manera:

# NOMBRE DESDE HASTA

1 José Guillermo Sierra Ramirez 01/06/2005 30/11/2017
2 Hernando Samper Arango 01/05/2005 30/11/2017
3 Alvaro Rafael Estrada Hamburger 15/05/2005 30/11/2017
4 William Ricardo Amaya Tibamoso 01/11/2005 30/11/2017

CONDENO a AVIANCA S.A. y solidariamente, a la cooperativa de trabajo asociado
SERVICOPAVA en liquidacion a pagar a los demandantes los siguientes conceptos:

Nombre/concepto | José Guillermo Sierra | Hernando Samper | Alvaro Rafael Estrada | William Ricardo Amaya
Ramirez Arango Hamburger Tibamoso
Cesantias $ 15,214,906 $ 22,086,179 $ 18,771,700 $ 18,503,943
% Cesantias $ 606,032 $ 836,832 $ 800,335 $ 744,788
Prima de servicios | $ 5,376,927 $ 7,334,903 $ 7,016,207 $ 6,534,100
Vacaciones $ 2,688,463 $ 3,667,451 $ 3,508,103 $ 3,267,050
Indem por | $ 22,239,963 $ 21,606,017 $ 22,184,285 $ 19,608,707
despido
Indem moratoria | $ 55,727,975 $ 83,790,641 $ 76,936,123 $ 73,203,780
cesantias
Indem moratoria | $ 61,587,591 $ 59,450,194 $ 60,848,325 $ 56,098,341

CONDENO a AVIANCA S.A. y solidariamente a la cooperativa de trabajo asociado,
SERVICOPAVA en liquidacion, a cancelar debidamente indexado los conceptos de
vacaciones, indemnizacion por despido injusto y lo condenado por indemnizacion por
no consignacion de las cesantias a un fondo, teniendo en cuenta como IPC inicial el del
mes de noviembre 2017, y como IPC final el del mes anterior al respectivo del pago;
en cuanto a la sancion moratoria del articulo 65 del CST, el valor condenado
corresponde a los primeros veinticuatro meses, y a partir del mes veinticinco debera
cancelar intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion,
certificada por la Superbancaria sobre el capital de adeudado por prestaciones sociales;
declard parcialmente probada la excepcion de prescripcidn con anterioridad al
30/11/2014, excepto por auxilios de cesantias. Finalmente, gravo en costas a cargo de
las demandadas (rol. 104 a 110 archivo No 7, con audiencia virtual)

Su decisidn se basd en que debia determinar si entre cada uno de los demandantes y
AVIANCA existi6 un contrato realidad, y si SERVICOPAVA actuaba como simple
intermediaria y por tanto es solidariamente responsable de las acreencias que solicitan
los demandantes.

De manera concluyente para lo que interesa a los fines del recurso, consider6 que bajo
el principio de la realidad sobre las formalidades se configura los contratos de trabajo
con cada uno de los demandantes y con AVIANCA S.A., fungiendo SERVICOPAVA como
simple intermediaria, la cual debe responder de manera solidaria. Indicd que a pesar
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de que los demandantes hayan aceptado y firmado los documentos vinculandose a la
cooperativa, debe ponderarse que aquello es una simple formalidad escrita, para
desconocer los derechos de los trabajadores y evadir las obligaciones laborales; que
las cooperativas no pueden ser utilizadas para esconder trabajadores en misién y
enviarlos a los clientes; que las funciones realizadas eran relacionadas con la operacion
en tierra de AVIANCA S.A., en las instalaciones del aeropuerto el Dorado y en el puente
aéreo de AVIANCA; que la operacion terrestre y su actividad desplegada por los
actores, fue detallada por el propio testigo de la demandada Juan Pablo Arbelaez
Arango; que la operacion terrestre de una aerolinea hace relacién a todo lo que tiene
que ver con parqueo de aviones, desembarque de pasajeros y equipaje para las
diferentes conexiones, lo que constituye una actividad misional de una aerolinea; que
es inherente a una aerolinea el transporte de personas y cosas, y por ello es que
recibieron capacitaciones, sin embargo, AVIANCA decidid tercerizar de forma irregular;
que no se demostrd que SERVICOPAVA tuviera musculo financiero o logistica necesaria,
asi como entrenados y capacitados a los cooperados para asumir la operacion; que el
origen de toda capacitacion es de AVIANCA, independientemente de que se delegue y
transfiera ese conocimiento a los cooperados; que todos los protocolos y los procesos
que se manejan son elaborados por AVIANCA y no por SERVICOPAVA; que la operacion
terrestre fue realizada en las instalaciones de AVIANCA; que en la operacion terrestre,
se utilizaron los elementos de propiedad de AVIANCA, sin que pueda ello desvirtuarse
con el contrato de comodato precario, constituyendo en un fraude a la legislacion
laboral el que AVIANCA y SERVICOPAVA hayan suscrito contrato de comodato precario
por mas de 14 afos y de forma gratuita, prestando sus elementos para la operacién
aérea, y para que los cooperados ejercieran su labor; que debe tenerse en cuenta como
indicio la sancidn impuesta por el Ministerio del Trabajo, que da cuenta de un actuar
irregular y utilizacion fraudulenta de las cooperativas de trabajo asociado; que las
testigos Marlene Infante Prado, directora administrativa de la cooperativa y Meryein
Amado Orozco, analista de talento humano de la cooperativa, solo reiteraron el aspecto
formal del manejo de la cooperativa; que hay total orfandad probatoria de
SERVICOPAVA respecto de su verdadera funcién y su verdadero despliegue de
actividades como cooperativa; que todos los trabajadores tenian que rendirle y acatar
las instrucciones de los “duty managers” para ejercer su labor; que respecto al horario,
estaba sujeto a la operacion diaria; que las ordenes fueron continuas dado que la
operacion aérea también lo es, ademas que los turnos los asignaba AVIANCA; que
existia una plataforma AVANCEMOS o ADVANCE, donde se inscribian los cooperados
para las capacitaciones y para la logistica de su actividad; que en sintesis, que ante los
hechos evidentes, claros, diafanos, transparentes, que vistos en conjunto, permiten
llegar a una Unica conclusion de que la verdadera relacion laboral fue con AVIANCA y
SERVICOPAVA actud como verdadera intermediaria.

Frente a la compensacion, manifestd que ninguna actuacién con fraude a la ley puede
generar derecho alguno, asi como también que, ni la culpa ni la torpeza de una parte
puede generar derechos a su favor, y que en gracia de discusion, la compensacion
operaria, si se hubiese demostrado en juicio que alguna de las demandadas canceld
efectivamente por concepto de prestaciones sociales, cesantias o intereses tal o cual
suma, lo que no se encuentra demostrado, sin que se pueda inferir que los auxilios o
compensaciones otorgadas hagan relacion o se asimilen a las prestaciones sociales,
cesantias e intereses.

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision, fue
interpuesto recurso de alzada por las siguientes partes procesales:
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5.1 SERVICOPAVA. Manifiesta que debe revocarse la decision de primera instancia,
habida cuenta que quedd demostrado que los demandantes jamas tuvieron la calidad
de trabajadores en ejecucion de un contrato de trabajo, sino que por el contrario,
siempre fueron vinculados a través de unos convenios de asociacién, que no fueron
tachados de falsos por ninguno de los actores, maxime que en el interrogatorio de
parte confesaron haber suscritos de manera libre, consciente y voluntaria tales
documentos; que no hay lugar a ninguna indemnizacién por despido injusto, toda vez
que la relacion de los actores no se termind de manera caprichosa o de manera
arbitraria por la cooperativa, sino que obedecié a la finalizacion o terminaciéon de la
oferta mercantil con AVIANCA, y también a la totalidad de las ofertas mercantiles que
tenia SERVICOPAVA, tanto asi que hoy SERVICOPAVA se encuentra disuelta y en
proceso de liquidacidon; que la naturaleza asociativa de los demandantes quedd
completamente demostrada con las confesiones de los actores, asi como los
testimonios; que la cooperativa siempre les pagd sus compensaciones quincenales,
semestrales, compensaciones de descanso anual, compensaciones anuales y
rendimientos a esas compensaciones anuales, pagos que fueron completamente
desatendidos por el juez de primera instancia, generando un enriquecimiento sin justa
causa en favor de los actores; que independientemente la modalidad como se
cancelado, es claro que ellos tuvieron acceso a las compensaciones, Unica y
exclusivamente por el aporte de trabajo asociado que ellos realizaron; que se estaria
generando un doble pago y ademas indexado, el cual genera un enriquecimiento sin
causa a favor de los actores, y a la vez un detrimento para SERVICOPAVA y AVIANCA;
que se esta desconociendo los pagos efectivamente recibidos por parte de los actores;
que el pago a seguridad social y los aportes fueron entregados exclusivamente por
SERVICOPAVA a los demandantes, es decir, son pagos de dinero efectivamente
entregados y recibidos, y que no pueden desconocerse, ademas que se puede
evidenciar en el paz y salvo en la liquidacién definitiva de cada uno; que en el material
probatorio, existen capacitaciones dadas por SERVICOPAVA, y que si bien existieron
capacitaciones dictadas por la empresa cliente, ello fue bajo un acuerdo realizado o
estipulado desde el inicio de la oferta mercantil celebrada entre AVIANCA y
SERVICOPAVA, y ello no obedecié a un capricho o en aras de defraudar la ley, sino por
un tema de seguridad; que no se entiende como llega a la conclusion de que el hecho
de que las capacitaciones fueran dadas por un tercero acreditado, podria generar un
tema de intermediacién por parte de la empresa cliente AVIANCA; que a las
cooperativas de trabajo asociado no se les aplica las normas laborales por definicion
legal consignado en el articulo 70 de la Ley 79 de 1988; que los asociados y los
usuarios, segun el caso, son los duefios y su aporte puede ser en dinero, en especie o
en industria, tal y como lo ha indicado la Corte Constitucional en sentencia C-211 del
2000; que las cooperativas de trabajo asociado nacen de la voluntad libre de varias
personas de asociarse para trabajar mancomunadamente bajo sus propias reglas,
segun los respectivos reglamentos internos o estatutos; que las relaciones entre los
asociados de las cooperativas se encuentran al margen de las normas que regulan las
relaciones laborales, siendo esta una de las razones por las cuales, a los demandantes
no se les pago cesantias e intereses a las cesantias, vacaciones o primas, sin embargo,
si se les pagd los mismos conceptos, pero con los términos propios de una cooperativa
de trabajo asociado.

5.2 AVIANCA S.A. Afirma que no se tuvo en cuenta los argumentos esbozados por
AVIANCA para defender sus derechos frente a la situacién que llevd a tener un vinculo
de asociacién entre SERVICOPAVA y los demandantes; que AVIANCA no tiene
absolutamente nada que ver frente a la situacion de la cooperativa; que de una manera
dura endilga a AVIANCA el haber actuado con artimanas, de una forma abusiva,
irregular, fraudulenta, pero que en ninglin momento corresponden con el actuar de
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AVIANCA; que las pruebas que se presentaron no fueron objeto de tacha, y fueron
muy claras en que AVIANCA nada tiene que ver con la vinculacion asociativa de los
demandantes; que debe tenerse en cuenta los alegatos en todas sus partes para, en
ese orden, declarar probadas las excepciones de fondo propuestas; que aspira que se
revoque el fallo de primer grado, absolviendo a AVIANCA de las pretensiones, y
condenandose en costas a la parte actora.

6. Alegatos de conclusion. La apoderada judicial de la parte demandante, solicita
que se confirme la decision de instancia, dado que se presentd una tercerizacion
irregular, ya que las actividades de los actores desarrollaron el giro ordinario del objeto
social de AVIANCA S.A., entidad que fungié como verdadera empleadora.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelaciéon interpuestos por la parte demandada AVIANCA S.A. y
SERVICOPAVA se estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo
el 66A del CPTSS, que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en
cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad, expuestos por los recurrentes.

Los problemas juridicos que centran la atencion de la Sala consisten en establecer
(i) éSe configuran los tres elementos esenciales del contrato de trabajo o, por el
contrario, la demandada (AVIANCA S.A.) logré desvirtuar la presuncion legal del
articulo 24 del C.S.T. demostrando que no existié entre las partes una relacion laboral
dentro de los extremos temporales solicitados en la demanda? (ii) éLa demandada
SERVICOPAVA CTA y AVIANCA S.A. son solidariamente responsables de las acreencias
debidas a los demandantes? (iii) éSe debe declarar probada la excepcidn de
compensacion a favor de SERVICOPAVA CTA?

i) Relacion laboral

Con el proposito de desatar la precitada controversia, es preciso sefialar que para que
se configure la existencia de un contrato de trabajo, se requiere de la presencia
indiscutible de los elementos que lo integran, los cuales corresponden segun el articulo
23 del C.S.T., a la prestacion personal del servicio, la subordinacién del trabajador
respecto al empleador y el salario como retribucion del servicio prestado.

En ese orden, la persona que exige la existencia de un contrato de trabajo sdlo le basta
probar la prestacion o la actividad personal para que se presuma la existencia del
contrato de trabajo, dada a la presuncién legal contenida en el articulo 24 de la norma
sustancial, por manera que a la demandada le corresponde la carga de desvirtuar el
trabajo subordinado, con la prueba del hecho contrario.

Lo anterior para significar que en materia laboral, la prosperidad del reconocimiento de
los derechos laborales a favor del trabajador se centra inicialmente en la demostracién
de la existencia del vinculo laboral y de sus extremos temporales, situacién que entra
la Sala a analizar a fin de determinar la viabilidad de las suplicas de la demanda,
efectuando para ello la valoracién de las pruebas en su conjunto aportadas al plenario,
conforme lo determina los articulos 60 y 61 del C.P.Ty de la S.S.

Al respecto, la Sala de Casacidn Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha adoctrinado
que 'para la configuracion del contrato de trabajo se requiere que en la actuacion
procesal esté plenamente demostrada la actividad personal del trabajador demandante
a favor de la parte demandada, y en lo que respecta a la continuada subordinacion
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Juridica, que es el elemento caracteristico y diferenciador de toda relacion de trabajo,
debe igualmente estar evidenciada” (criterio reiterado en sentencia SL11977-2017)

En el sub — lite, se tiene que la parte actora sefiala que su relacidon laboral con la
demandada AVIANCAS.A. tuvo lugar en los periodos comprendidos, asi:

# NOMBRE DESDE HASTA

1 José Guillermo Sierra Ramirez 01/06/2005 30/11/2017
2 Hernando Samper Arango 01/05/2005 30/11/2017
3 Alvaro Rafael Estrada Hamburger 15/05/2005 30/11/2017
4 William Ricardo Amaya Tibamoso 01/11/2005 30/11/2017

Prestacién personal del servicio y extremo temporal inicial y final que fueron aceptados
por Cooperativa de Trabajo Asociado “"SERVICOPAVA CTA"” con la precision de que se
tratd de acuerdo cooperativo de trabajo asociado con vigencia hasta 30 de noviembre
de 2017. AVIANCA S.A. por su parte, negd la existencia de relacion laboral.

De lo anterior también da fe la documental de folio 4 a 71, en relacién con JOSE
GUILLERMO SIERRA RAMIREZ, en la que obra solicitud y aprobacion de admision como
trabajador asociado, liquidacion definitiva de compensaciones, donde se hace alusién
a que el sefior JOSE GUILLERMO SIERRA RAMIREZ prestd sus servicios en la
Cooperativa SERVICOPAVA CTA desde el 01 de junio de 2005 hasta el 30 de noviembre
de 2017 como “Lider de operaciones terrestres” en AVIANCA S.A., y resolucion de retiro
de labores No 978 del 27 de noviembre de 2017, mediante la cual SERVICOPAVA CTA
sustentd la decision de finalizar el vinculo cooperativo debido a “la finalizacion de la
oferta mercantil con la empresa cliente Avianca”.

En lo que refiere al demandante HERNANDO SAMPER ARANGO, debe tenerse en cuenta
la documental que descansa a folios 115 a 200, y 326 archivo No 1, en la que obra
solicitud y aprobacién de admisidon como trabajador asociado, liquidacién definitiva de
compensaciones, donde se hace alusién a que el sefior HERNANDO SAMPER ARANGO,
prestd sus servicios en la Cooperativa SERVICOPAVA CTA desde el 01 de mayo de 2005
hasta el 30 de noviembre de 2017 como “Lider de operaciones terrestres” en AVIANCA
S.A., y resolucidn de retiro de labores No 986 del 27 de noviembre de 2017, a través
de la cual SERVICOPAVA CTA tomd la decision de finalizar el vinculo cooperativo debido
a “la finalizacién de la oferta mercantil con la empresa cliente Avianca”.

Respecto al demandante ALVARO RAFAEL ESTRADA HAMBURGER, debe tenerse en
cuenta la documental que corre a folios 295 a 382, en la que obra solicitud y aprobacion
de admisiébn como trabajador asociado, liquidacion definitiva de compensaciones,
donde se hace alusidn a que el sefior ALVARO RAFAEL ESTRADA HAMBURGER, presto
sus servicios en la Cooperativa SERVICOPAVA CTA desde el 15 de mayo de 2005 hasta
el 30 de noviembre de 2017 como “Lider de operaciones terrestres” en AVIANCA S.A.,
y resolucion de retiro de labores No 1081 del 27 de noviembre de 2017, en la que
SERVICOPAVA CTA argumentd que la decisidon de finalizar el vinculo cooperativo
obedecia a “la finalizacidn de la oferta mercantil con la empresa cliente Avianca”.

Finalmente, frente al demandante WILLIAM RICARDO AMAYA TIBAMOSO, debe
tenerse en cuenta la documental que milita a folios 520 a 601, en la que obra solicitud
y aprobacion de admisidbn como trabajador asociado, liquidacién definitiva de
compensaciones, donde se hace alusién a que el sefior WILLIAM RICARDO AMAYA
TIBAMOSO, presto sus servicios en la Cooperativa SERVICOPAVA CTA desde el 45 de
mayo de 2005 hasta el 30 de noviembre de 2017 como “Lider de operaciones
terrestres” en AVIANCA S.A., y resolucion de retiro de labores No 993 del 27 de
noviembre de 2017, mediante la cual SERVICOPAVA CTA adoptd la decision de finalizar
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el vinculo cooperativo debido a “la finalizacion de la oferta mercantil con la empresa
cliente Avianca”.

Lo anterior lleva indefectiblemente a dar por acreditado el primer elemento del contrato
de trabajo, esto es, la prestacion personal del servicio, lo que da lugar a la inversion
de la carga de la prueba, en donde la empresa encartada debera desvirtuarla de
manera fehaciente, controvirtiendo la prestacion personal del servicio, o bien la no
existencia de la subordinacion, ello enmarcado al postulado “onus probandi”, “incumbe
a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico
que ellas persiguen’” (art.167 C.G.P antes 177 C.P.C), segun el cual al demandado bajo
el principio de “'reus, in excipiendo, fit actor; cuando excepciona, funge de actor y
debe probar los hechos en que funda su defensa (Sentencia C-086-2016).

En este punto viene a proposito traer a colacion algunos precedentes judiciales de la
H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidon Laboral, que aunque de vieja data
tienen audn caracter vinculante y plena aplicacion al sub lite, citados por la Corte
Constitucional en la sentencia de Tutela T-694 de 2010, en donde el maximo tribunal
constitucional hace un analisis minucioso respecto de la presuncion de que trata el
articulo 24 del C.S.T, y pregona que para ser desvirtuada en el proceso laboral el
extremo litigioso por pasiva debe soportarse validamente en medios de prueba que
permitan dar cuenta que la relacion juridica entre las partes no es de naturaleza laboral,
los cuales deben ser de suficiente peso y solidez para que el fallador descarte la
naturaleza del vinculo laboral.

Adicionalmente, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL3436 de 2021, aborda el marco juridico y jurisprudencial respecto de la
contratacion a través de cooperativas de trabajo asociado, precisando ciertas
caracteristicas especiales, como a continuacion se detalla:

"una caracteristica principal de tales entes es que sus asociados gozan de plena
autonomia técnica, administrativa y financiera en la prestacion de sus servicios,
y por éllo no se rigen por la legislacion sustantiva y ordinaria laboral.

()

a través de las precooperativas y cooperativas de trabajo asociado las personas
trabajadoras deben contar siempre con la libertad de asociarse o no y acordar
libremente la contribucion coordinada de sus aportes, bien sean economicos, en
bienes, servicios o fuerza de trabajo, a fin de prestar un servicio especializado e
incorporarse en el sector productivo de trabajo.

()

la Corporacion no desconoce que la organizacion del trabajo autogestionario, en
torno a las cooperativas de trabajo asociado, constituye una importante y legal
forma de trabajo, paralela a los vinculos subordinados, pero dicha forma de
contratacion no puede ser utilizada de manera fraudulenta para disfrazar u
ocultar la existencia de una verdadera relacion subordinada, que fue lo que
ocurrio en el sub judice; asl tambien se ha reiterado en multiples ocasiones”.

Ahora, para ir mas all3, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
en sentencia SL3345-2021 y SL3436-2021, hace referencia a la Recomendacién 198 de
la Organizacidon Internacional del Trabajo, para significar que la misma contiene un
“haz de indicios que, sin ser exhaustivo, permite examinar de modo panoramico la
relacion factica laboral y determinar con meridiana certeza si entre las partes existio
una relacion laboral encubierta”
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Mas adelante, citando la sentencia SL1439-2021 enmarca varios indicios que la
Jurisprudencia nacional ha determinado en sus decisiones y que se acompasan con los
referidos en el Convenio 198 de la OIT, a saber:

(...) la prestacion del servicio segun el control y supervision de otra persona (CSJ
SL4479-2020); la exclusividad (CSJ SL460-2021); la disponibilidad del trabajador
(CSJ SL2585-2019); la concesion de vacaciones (CSJ SL6621-2017); la aplicacion
de sanciones disciplinarias (CSJ SL2555-2015); cierta continuidad del trabajo
(CSJ SL981-2019); el cumplimiento de una jornada u horario de trabajo (CSJ
SL981-2019); realizacion del trabajo en los locales o lugares definidos por el del
beneficiario del servicio (CSJ SL4344-2020); el suministro de herramientas y
materiales (CSJ SL981-2019); el hecho de que exista un solo beneficiario de los
servicios (CSJ SL4479-2020); el desempefio de un cargo en la estructura
empresarial (SL, 24 ag. 2010, rad. 34393); la terminacion libre del contrato (CSJ
SL6621-2017) y la integracion del trabajador en la organizacion de la empresa
(CSJ SL4479-2020 y CSJ SL5042-2020).

En ese orden, teniendo en cuenta los anteriores parametros legales, jurisprudenciales
y de indole internacional, considera la Sala que AVIANCA S.A. no logré derruir la
presuncion legal de que la prestacidn del servicio fue subordinada, pues notese que el
testigo Juan Pablo Arbeldez Arango, quien inicialmente labord para SERVICOPAVA vy
luego directamente para AVIANCA S.A. dio cuenta de circunstancias esenciales para
entender como se desarroll6 la prestacion del servicio en lo atinente a la operacion
terrestre de la aerolinea Avianca, explicando que existe un cargo en Avianca llamado
“Duty manager”, quien "es como la persona responsable de un turno por la operacion,
asegurar que la operacion pues de la aerolinea se cumpla y que los diferentes aliados
estratégicos, todas las areas estén empujando como en la misma direccion”, asimismo,
ante la pregunta de si SERVICOPAVA tenia un proceso disefiado para la operacion
terrestre, manifestd: “No, /a industria o esta industria funciona en que son las
aerolineas las que tienen su manuales de como se debe atender la operacion de
acuerdo a lo que estan buscando, (... ), bueno dependiendo de lo que la aerolinea quiera
disena sus manuales, y bajo estos estandares es que los aliados estratégicos,
SERVICOPAVA, terceros, etcétera deben cumplir las funciones”.

En efecto, en el caso de AVIANCA S.A. obra a folio 175 a 253 el manual de funciones
area de conexion de la Gerencia de Operaciones Terrestres de AVIANCA S.A., en la que
se detallan turnos de operacidon, asimismo, obra el manual administrativo de
aeropuertos, en el que se encuentra catalogado el cargo de “agente/operaciones
terrestres BOG (conexiones) e incluso, se aprecia un acapite de “delegaciéon de
responsabilidades”, en el que aparece como titular el “supervisor/lider de operaciones
terrestres”, quien en caso de ausencia puede delegar al “lider de rampa asignado”, es
decir, se evidencia que el cargo desempefado por los actores hace parte de la
estructura interna de AVIANCA S.A. y se encuentra subordinado al “dutymanager”
quien es responsable de la operacidn, cuyos parametros de realizacién de la labor estan
determinados por AVIANCA S.A. conforme a sus manuales y estructura interna.

De igual manera, se aprecian las funciones del “lider de Terminal Operaciones
Terrestres (aplica estacion BOG), quien es el encargado de planificar la operacion diaria
de la Divisién de Operaciones Terrestres, y entre una de sus tantas funciones, tiene la
de “realizar la programacion de atencion de aeronaves, de acuerdo con el grupo de
lideres asignados”, igualmente, “Coordinar la asignacion de los lideres de Operaciones
Terrestres para los vuelos head star”. A su vez, también se encuentran detalladas las
funciones del “lider de Operaciones Terrestres”, quien le reporta al “lider de Terminal
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de Operaciones Terrestres”, y entre otras “supervisa todas las operaciones en tierra y
al personal que labora alrededor de la aeronave, en el cumplimiento de los estandares
y politicas y procedimientos de seguridad de la compafia”, asi como también, es
“responsable de cumplir y aplicar los lineamientos de seguridad integral establecidos
en Avianca Holdings en sus actividades”.

Lo anterior para significar que de ninguna manera puede sostenerse que la labor
desempefiada por los aqui demandantes pueda realizarse a través de una cooperativa
de trabajo asociado, y por ello, ciertamente como lo concluyd el a quo, lo que acontecid
fue una tercerizacion irregular, pretendiendo socavar los derechos de los aqui
demandantes, quienes ejercieron un cargo ligado intimamente a la operacion diaria de
AVIANCA S.A. y que desarrolla de manera directa su objeto social, pues conforme el
certificado de existencia y representacion legal, se dedica al “transporte aéreo en todas
sus ramas”, en el que necesariamente para su operacién debe contar con los “lideres
de operaciones terrestres”, esto es, personal dedicado “coordinar de una forma amable
con las diferentes areas, que realicen sus funciones en el tiempo establecido, para la
atencion y despacho de las aeronaves” (Fol. 237 archivo No 1), cargo que
desempefiaron los actores al servicio directo de AVIANCA S.A.

Ahora, en lo que tiene que ver con la realizacion del trabajo en el lugar definido por el
beneficiario del servicio, o lo referente al suministro de herramientas y materiales,
acota la Sala que, entre SERVICOPAVA CTA y AVIANCA S.A. se suscribieron varios
contratos u otros si al “contrato de comodato precario” (Fols. 156 a 496) en los que se
le entregd a SERVICOPAVA CTA a “titulo de comodato precario o préstamo de uso a
titulo gratuito de la maquinaria, herramienta y enseres que se describen en el anexo
1”, con el fin de cumplir la oferta mercantil suscrita con AVIANCA S.A., cuyo objeto era
“prestar servicios de soporte en actividades no misionales de la empresa cliente” (Fol.
499), lo que deja en evidencia que los elementos de produccidon no eran de la CTA, y
en ese orden, se trasgrede lo dispuesto el en articulo 3° del Decreto 2025 de 2011 y
articulo 8° del Decreto 4588 de 2006, y a la vez, resulta contrario a lo que la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, ha edificado al respecto, como se puede
apreciar en la sentencia SL3436-2021, en la que dijo:

"Asi, se ratifica lo que esta Corte ha adoctrinado de forma reiterada en su
Jjurisprudencia, en el sentido que en el marco del cooperativismo un elemento
distintivo es que los trabajadores asociados sean duerios de los elementos de
produccion y laborales, pues lo contrario pone de presente un elemento
indicativo que la entidad cooperativa no tiene la capacidad estructural,
economica y administrativa para ofrecer un servicio especializado”.

Tampoco se puede dejar de lado que durante la permanencia de los accionantes se le
realizaron algunas capacitaciones, las cuales si bien se rotularon con el logo de la CTA
SERVICOPAVA, reflejando desde el punto de vista formal la relacién de asociados, lo
cierto es que en el plano material, los demas elementos de prueba valorados en
conjunto dan cuenta que la CTA SERVICOPAVA solo se limitd a remitir trabajadores a
AVIANCA S.A., quien en ultimas fue la directamente beneficiaria del servicio desplegado
por los demandantes, maxime cuando quedd acreditado que las herramientas,
maquinarias y demas elementos eran de AVIANCA S.A., socavandose por parte de la
CTA lo dispuesto en el articulo 17 del Decreto 4588 de 2006.

En relacion con la prueba testimonial, se debe resaltar que las deponentes Marleny
Infante Prada y Maryein Amado, solo dieron cuenta de aspectos formales del ingreso
y pago de ciertos derechos econdmicos en la CTA, pero nada refieren en lo tocante a
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circunstancias de tiempo, modo y lugar de como se ejecutd la prestacion del servicio
en los sitios donde los actores prestaron su fuerza laboral como “lider de operaciones
terrestres”, aunado a que, en lo que se refiere a los interrogatorios de parte, nada
aporta al proceso, pues ninguna confesion de las partes absolventes se logra extraer,
por el contrario, del interrogatorio de parte del representante legal de AVIANCA S.A.
se logra extraer que algunas capacitaciones las realizaba AVIANCA S.A., lo que reafirma
aun mas que la CTA SERVICOPAVA no tenia autonomia, autocontrol, y menos que
hubiera sido duefia de los medios de produccion.

De lo expuesto fluye inequivoca la conclusion a la que llegé el cognoscente de instancia,
al inferir que la CTA solo fungid como una entidad de suministro de personal,
desdibujandose los presupuestos de autogestion, autocontrol y autogobierno propios
de una relaciéon cooperativa. Ahora, el hecho de que los actores hayan ingresado a la
Cooperativa a través de su propia solicitud, el que hubieran recibido compensaciones
en vez de salario y que se evidencien algunas capacitaciones por parte de Servicopava
CTA, no acarrea que la prestacion del servicio se haya desarrollado de manera
auténoma, ya que de la prueba documental y testimonial atras referida se desprende
que prestaron sus servicios en favor de AVIANCA S.A. quien le determinaba los turnos,
empresa que al igual que SERVICOPAVA fue sancionada por parte del Ministerio del
Trabajo mediante Resolucion No 2017001587 del 31 de agosto de 2017, por
irregularidades en la tercerizacion laboral, desnaturalizandose completamente la
supuesta relacion que como asociados tenian los actores con SERVICOPAVA CTA,
cobrando fuerza la posicidon del juez primigenio, segun la cual, la relacion existente
entre los demandantes y la CTA solo fue formal, pues en el plano material
SERVICOPAVA CTA solo fungié como empresa dedicada al suministro de personal,
funcidn para la cual no estaba autorizada, pues no tiene la naturaleza de Empresa de
Servicios Temporales.

Debe decirse que el hecho de que los actores formalmente hayan tomado la iniciativa
de afiliarse a la Cooperativa y que bajo la autonomia de su voluntad hayan firmado un
formato sometiéndose a lo dispuesto en los estatutos de la cooperativa, no significa
que deba tenerse como cooperados, descartandose la existencia de la relacion laboral,
pues precisamente alli es donde toma mayor relevancia el principio de la realidad sobre
las formalidades, maxime cuando en el sub lite no obra probanza alguna de que los
actores en calidad de asociados hubieren participado en la toma de decisiones respecto
de los excedentes que genere la cooperativa u otros aspectos propios del trabajo
autogestionario, sin que la simple participacion formal en el ingreso de asociados, tenga
la entidad suficiente para que el fallador descarte la naturaleza del vinculo laboral.

Por consiguiente, debe acotar la Sala que el esfuerzo de las demandadas para
argumentar que se tratd de un vinculo cooperado carente de subordinacién resulta
desatinado cuando el material probatorio demuestra que la actividad personal no se
ejecutd con autogestion y autonomia sino con las caracteristicas propias de una
relacion de naturaleza laboral, esto es, en desarrollo de una actividad misional,
dependiente o subordinada, por un largo periodo de tiempo, en el lugar y horario
asignado por AVIANCA S.A.

Siendo ello asi, queda claro que no fue equivoca la decision de instancia en este
aspecto, debiéndose impartir confirmacion de la sentencia sobre el particular.

Solidaridad
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Respecto de la Cooperativa de Trabajo Asociado SERVICOPAVA basta con traer a
colacion lo establecido en el articulo 17 del Decreto 4588 de 2006, que establece:

"Cuando se configuren practicas de intermediacion laboral o actividades propias de
las empresas de servicios temporales, €l tercero contratante, la Cooperativa y
Precooperativa de Trabajo Asociado y sus directivos, seran solidariamente
responsables por las obligaciones economicas que se causen a favor del
trabajador asociado.

En efecto, como quedd dicho con antelacidn, al fungir la CTA SERVICOPAVA como
simple intermediaria, debe responder solidariamente por las obligaciones laborales
objeto de condena a cargo de AVIANCA S.A.

Indemnizacion por despido

Refiere la CTA SERVICOPAVA que no hay lugar a ninguna indemnizacion por despido
injusto, toda vez que la relacion de los actores no se termind de manera caprichosa o
de manera arbitraria por la cooperativa, sino que obedecid a la finalizacion o
terminacion de la oferta mercantil con AVIANCA, y también a la totalidad de las ofertas
mercantiles que tenia SERVICOPAVA con otros clientes; no obstante, considera la Sala
que al haberse declarado la relacidn laboral directa con AVIANCA S.A., es este quien
fue en realidad el empleador de los actores, y por ende, la terminacién del contrato
referida a la finalizacion de la oferta mercantil entre SERVICOPAVA y AVIANCA S.A. no
constituye justa causa, pues lo que finalizd fue la relacién comercial entre esas dos
entidades, y nada se dice respecto al cargo que ocupaban los actores, ademas que
conforme el manual de operaciones terrestres de AVIANCA S.A., como se analizé con
anterioridad, hacen referencia a que el cargo de lider de operaciones terrestres es un
cargo misional de la entidad y desarrolla su objeto social como empresa dedicada al
transporte aéreo.

Compensacion

En cuanto a la solicitud de que sean compensadas las condenas ordenadas en este
proceso, debe tenerse en cuenta el articulo 1625 del Cddigo Civil, sefiala que para la
configuracion de la excepcion de compensacion se requiere la existencia simultanea de
obligaciones reciprocas entre las partes, es decir, que estos sean deudores y acreedores
entre si, a fin de mantener un equilibrio en el patrimonio de los contendientes (CSJ
SL1982-2019).

En este asunto, como quiera que la CTA propuso la excepcidén de compensacion, y fue
condenada de manera solidaria, hay lugar a estudiar dicho medio exceptivo, precisando
que se allegd por parte de SERVICOPAVA el régimen de compensaciones (fols. 122 a 129
archivo No 05), €n la que se detalla en el capitulo II las clases de compensaciones y en el
capitulo III los beneficios, auxilios y otros pagos que no constituyen compensacion.

Ahora, la entidad demandada SERVICOPAVA anexa el reporte de las compensaciones
y demas beneficios otorgados a los demandantes.

En ese orden, se aprecia que se reconocieron entre otras, la compensacién ordinaria,
la compensacidon semestral, el beneficio por navidad, el beneficio por descanso, la
bonificacion por descanso, anticipo auxilio anual y rendimientos auxilio anual, y auxilio
semestral, la cual, contrastada con la condena aqui impuesta y con el régimen de
compensaciones, da lugar a compensar como unico concepto el de “bonificacion por
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descanso” el cual consiste segun el articulo 15 al derecho que "todo trabajador asociado
que cumpla un ano de labores asociativas en la cooperativa, tendra disfrutar de un
perfodo de descanso anual remunerado de minimo quince (15) dias calendario durante
el cual recibira proporcionalmente la compensacion ordinaria y extraordinaria mensual
que este devengando el dia en que comience a disfrutar de €/, es decir, hace relacion
al concepto de vacaciones que fue ordenado en la condena de primera instancia, por
tanto, del valor total ordenado para cada uno de los demandantes se compensara lo
correspondiente, como a continuacién se detalla. Precisando que este concepto se
encuentra inmerso en el capitulo IT de compensaciones, el cual era erogado por parte
de la CTA a diferencia de los demas conceptos referidos en el capitulo III puesto que
estos Ultimos nacian del aporte del trabajador, como se vera mas adelante.

En cuanto al JOSE GUILLERMO SIERRA RAMIREZ, de la documental de folio 60 a 71,
obra la relacién de emolumentos recibidos y liquidacion definitiva de compensaciones,
donde se puede extraer que recibié por concepto “bonificacion por descanso anual”
desde el 30 de noviembre de 2014 hasta el 30 de noviembre de 2017, los siguientes
valores: $1.455.288 afio 2016, $1.207.716 afio 2017, y $530.426 en la liquidacion final,
para un total de $ 3.193.430, valor que sera compensado del total por este rubro a la
cual fue condenadas las demandadas, esto es, $2.688.463, suma que es inferior a la
reconocida por SERVICOPAVA, lo que da lugar a absolver a las demandadas de tal
emolumento condenado.

En lo que refiere al demandante HERNANDO SAMPER ARANGO, de la documental de
folio 177 a 200, obra la relacion de emolumentos recibidos y liquidacion definitiva de
compensaciones, donde se puede extraer que recibid por concepto “bonificacién por
descanso anual” desde el 30 de noviembre de 2014 hasta el 30 de noviembre de 2017,
los siguientes valores: $989.641 afo 2015, $1.069.245 afo 2016, $1.129.886 afio 2017
y $512.225 en la liquidacion final, para un total de $ 3.700.997, valor que sera
compensado del total por este rubro a la cual fue condenadas las demandadas, esto
es, $3.667.451, suma que es inferior a la reconocida por SERVICOPAVA, lo que da lugar
a absolver a las demandadas de tal emolumento condenado.

Respecto al demandante ALVARO RAFAEL ESTRADA HAMBURGER, de la documental
de folio 357 a 382, obra la relacion de emolumentos recibidos y liquidacion definitiva
de compensaciones, donde se puede extraer que recibié por concepto “bonificacion por
descanso anual” desde el 30 de noviembre de 2014 hasta el 30 de noviembre de 2017,
los siguientes valores: $747.137 afho 2015, $849.694 afio 2016, $1.200.303 afio 2017
y $538.067 en la liquidacion final, para un total de $ 3.335.201, valor que sera
compensado del total por este rubro a la cual fue condenadas las demandadas, esto
es, $3.508.103, suma que al ser superior, queda un insoluto por reconocer de
$172.902, lo que da lugar a modificar tal emolumento condenado.

Finalmente, frente al demandante WILLIAM RICARDO AMAYA TIBAMOSO, de la
documental de folio 582 a 601, obra la relacion de emolumentos recibidos y liquidacién
definitiva de compensaciones, donde se puede extraer que recibi® por concepto
“bonificacion por descanso anual” desde el 30 de noviembre de 2014 hasta el 30 de
noviembre de 2017, los siguientes valores: $798.246 ano 2015, $849.194 ano 2016,
$849.730 ano 2017 y $958.146 en la liquidacioén final, para un total de $ 3.455.316,
valor que sera compensado del total por este rubro a la cual fue condenadas las
demandadas, esto es, $3.267.050, suma que es inferior a la reconocida por
SERVICOPAVA, lo que da lugar a absolver a las demandadas de tal emolumento
condenado.
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En lo que respecta a la compensacion semestral y beneficio por navidad, no puede
sostenerse que equivale a la prima legal, ya que no se encuentra relacionada en el
capitulo III del régimen de compensaciones, es decir, no se tiene certeza a que
equivale, y no puede la Sala hacer inferencias solo con que se reporte en la planilla de
pagos en el mes de junio o diciembre.

En lo que tocante al anticipo auxilio anual y rendimientos auxilio anual, es un concepto
que no puede confundirse con las cesantias e intereses a las cesantias, ya que, si bien
se reconoce una compensacion mensual ordinaria por cada afio completo de servicios,
su naturaleza no es analoga a la de las cesantias, maxime cuando las cesantias deben
obligatoriamente consignarse a un fondo de pensiones. Asimismo, notese que los
conceptos de anticipo auxilio anual y rendimientos auxilio anual, y auxilio semestral se
financian a través de un fondo social que es “alimentado” por “las contribuciones de
los asociados”, tal como se expresa en el articulo 33 del régimen de compensaciones,
el cual es completamente irregular si se asimila a las prestaciones que reconoce el
empleador, pues los conceptos de cesantias, intereses, y prima de junio y diciembre,
son a cargo exclusivo del empleador.

En lo que hace alusién a la compensacion ordinaria y extraordinaria, ninguna
disquisicion se hara al respecto, dado que no se fulmind condena por salario mensual
insoluto.

Respecto a las demas condenas impuestas en primera instancia

Esgrimen las apoderadas judiciales de la parte pasiva, que esta en contra de todas las
condenas, y que debe darse prosperidad a todas las excepciones propuestas,
revocando la condena de primera instancia.

Al respecto basta con sefalar, que como ya lo ha decantado la Sala, la parte recurrente
tiene el deber de sustentar y centrar su actividad argumentativa para destruir los
fundamentos en los que el Juez de primera instancia baso las respectivas condenas.
No obstante, en el sub-examine la parte pasiva se limitd Unicamente a plantear la
referida inconformidad en lo tocante a la existencia de la relacion laboral, sin
fundamentacion alguna respecto a las demas condenas impuestas por el A quo, y en
este sentir, nuestro maximo drgano de la jurisdiccién laboral en sentencia del 10 de
agosto de 2010, Radicacidn 34215, sefialo:

"Al margen de lo anterior, resulta pertinente recordar que la sustentacion del
recurso de apelacion, debe ser una exposicion clara y suficiente de las razones
Jjuridicas o facticas que distancian al impugnante de la resolucion judicial,
sefalando de manera concreta cuales son los motivos de inconformidad para que
esa sentencia sea revocada, aun cuando no implica la utilizacion de formulas
sacramentales para su presentacion; y por consiguiente, no es de recibo
expresiones vagas o genéricas como que se apela en todo aquello que

fue desfavorable, o que se aspira la revocacion total de la decision

cuestionada, o que se esta inconforme con la totalidad del fallo, para que
el Tribunal esté obligado a revisar todas las suplicas o en todos sus

aspectos la decision apelada’. (Negrilla y Subrayas ex-texto)

Por lo tanto, esta Corporacion encuentra limitada su competencia para manifestarse
respecto a las demas condenas impuestas por el A quo, pues de acuerdo a lo
establecido con anterioridad, el recurrente no sustento en debida forma su
inconformidad respecto de las mismas, las cuales son consecuencia de la declaratoria
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de la existencia del contrato de trabajo entre ambas partes del litigio, pues la simple
afirmacidon escueta de estar en contra de todas las condenas o que se revoque la
decision, no abre camino para el estudio por via de apelacién de cada una de las
condenas impuestas.

COSTAS

Costas a cargo de AVIANCA S.A. por no prosperar €l recurso de apelacion, sin costas a
cargo de SERVICOPAVA CTA por haberle prosperado el recurso parcialmente. Las de
primera se confirman. ]

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE de los numerales TERCERO, QUINTO y
NOVENO de la sentencia proferida el 08 de abril del 2021, por el Juzgado Quinto
Laboral del Circuito de Bogota, SOLO los sub numerales 4), relacionado con la
compensacion de las vacaciones en dinero, junto con su indexacion, para en su lugar
ABSOLVER a las demandadas AVIANCA S.A. y solidariamente a SERVICOPAVA, de
aquella pretension referida a los demandantes JOSE GUILLERMO SIERRA RAMIREZ,
HERNANDO SAMPER ARANGO, y WILLIAM RICARDO AMAYA TIBAMOSO, de
conformidad con las consideraciones expuestas en este proveido.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral SI’EPTIMO, en lo referido al sub numeral 4), de
la sentencia proferida el 08 de abril del 2021, por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito
de Bogota, el cual quedara de la siguiente manera:

"SEPTIMO: (...)

"4, $172.902, por concepto de compensacion en dinero de las vacaciones.
Esta suma deberd ser indexada teniendo en cuenta como IPC inicial €l del
mes de noviembre 2017 y como IPC final, €l del mes anterior en que se
efectue el pago”.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia materia de apelacion.

CUARTO: CONDENAR en costas en favor de la parte demandante y a cargo de
AVIANCA S.A.. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

Ll
Ul

DIANA MARCELA CAMA FE
Magistrada
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EDUARDOCﬂRVAJ%.INO CONTRERAS
Magistrado
(Salva voto)

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a
la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

Costas a cargo de AVIANCA S.A., fijandose como agencias en derecho en favor de
JOSE GUILLERMO SIERRA RAMIREZ, HERNANDO SAMPER ARANGO, ALVARO RAFAEL
ESTRADA HAMBURGER y WILLIAM RICARDO AMAYA TIBAMOSO en la suma de un
SMLMV, correspondiente a $1.000.000, a favor le cada uno.

(\JJ |

DIANA MARCELA CAM&-\ZQI‘ ‘ FE CWA%I

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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: OSCAR ALFONSO OSPINO MARTINEZ
DEMANDADO: COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
RADICACION: 110013105-020-2021-00552-01
ASUNTO: APELACION Y CONSULTA SENTENCIA
TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, veintinueve (29) de abril de dos mil veintidds (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos judiciales a
partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar de conclusién,

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, S€ procede a proferir la siguiente,
AUTO

En atencion al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar al Dr. GUSTAVO ENRIQUE MARTINEZ GONZALEZ, identificado en legal
forma, como apoderado sustituto de COLPENSIONES, en los términos y para los efectos
del poder conferido.
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. OSCAR ALFONSO OSPINO MARTINEZ instauré demanda ordinaria
contra COLPENSIONES y PORVENIR S.A. con el fin de que se declare la ineficacia de la
afiliacion del RPMPD al RAIS; que como consecuencia, se ordene a la AFP PORVENIR
S.A. retornar al demandante junto con todos los valores que hubiere recibido, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus
frutos e intereses a Colpensiones; que se ordene a Colpensiones a recibirlo en el
régimen de prima media con prestacion definida sin solucién de continuidad, lo ultra y
extra petita, y las costas procesales.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que estuvo afiliado al ISS desde
el 26 de junio de 1992 hasta el 30 de agosto de 1998, acumulando 320.6 semanas;
que en el mes de julio de 1998 se trasladd a PORVENIR S.A.; que el asesor de
PORVENIR S.A. le manifestd que en el RAIS obtendria mayores rendimientos y que
podia pensionarse en el momento que quisiera; que el 20 de mayo de 2021 solicito a
PORVENIR S.A., y COLPENSIONES se declare la nulidad o ineficacia del traslado y el
retorno al régimen de prima media con prestacion definida, pero le fue negada a través
de respuestas del 15 de junio y 25 de mayo de 2021, respectivamente; que en
Colpensiones obtendria una mesada pensional a los 62 afios de $1.792.448. (fols. 2 a 20

archivo No 01).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (fol. 11 y 12 archivo No 04); SiN €mbargo, no se hizo presente, ni
realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.
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3. Contestaciones.

3.1 COLPENSIONES. Dentro de la oportunidad procesal pertinente presentd
contestacion a la demanda oponiéndose a la totalidad de las pretensiones, sefialando
para tal efecto que no obra prueba alguna de que se hubiese hecho incurrir en error o
falta de informacion, o que se esta en presencia de algun vicio en el consentimiento;
que no se evidencia nota de protesto o anotacion que permita inferir con probabilidad
de certeza que hubo inconformidad; que el traslado fue libre y voluntario; que no se
cumplen los presupuestos de la sentencia SU062 de 2010, ya que esta a menos de 10
afos para pensionarse. Como excepciones de mérito propuso las que denomind
erronea e indebida aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media
con prestacion definida, prescripcién de la accion laboral, caducidad, inexistencia de
causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico, y la innominada
(0] genérica. (Fols. 2 a 39 archivo No 05).

3.2 PORVENIR S.A. Dentro de la oportunidad procesal pertinente presentd
contestacion a la demanda oponiéndose a la totalidad de las pretensiones sefialando
para tal efecto que el demandante suscribid formulario de afiliacién de forma libre,
espontanea y completamente informada, razon por la cual el traslado se considera
valido; que no es procedente la nulidad por cuanto no existieron vicios en el
consentimiento, y tampoco se evidencia causa y objeto ilicito; que de conformidad con
el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la ineficacia opera frente a actor que impidan o
atenten contra el derecho de afiliacion, y en el caso concreto ni se alegan ni se acreditan
por la parte demandante. Como excepciones de fondo propuso las que denomind
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion, y la genérica. (fols.
2 a 23 archivo No 03).

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 28 de febrero
de 2022, en la que el fallador de primera instancia declard la ineficacia del traslado del
RPMPD al RAIS por el demandante; declaré6 como aseguradora del demandante a
COLPENSIONES; orden6 a PORVENIR S.A. a trasladar a Colpensiones los aportes
girados a su favor por concepto de cotizaciones, junto con los rendimientos financieros
causados y los bonos pensionales si los hubiere a su respectivo emisor, y finalmente
condend en costas a las demandadas.

La decisidn del Juez tuvo sustento en el articulo 13, 271 y 272 de la Ley 100 de 1993,
Articulo 97 del Decreto 663 de 1993 y las sentencias SL1688 de 2019, SL1689 de 2019,
y finalmente la SL373 de 2021, senalando para tal efecto que le correspondia a la AFP
Porvenir brindar la informacién correspondiente al demandante al momento del
traslado; que se le debid informar que dicha decisidn podria tener consecuencias
graves; que la AFP no obré en consonancia con el principio de eficiencia; que el
formulario de afiliacién a lo sumo acredita un consentimiento pero no informado; que
la carga probatoria debe invertirse a favor de la parte actora; que la AFP no cumplié
con la carga de la prueba, ya que no allegd ningun elementos probatorio que acredite
haber cumplido con el deber de informacion, en consecuencia, declaro la ineficacia del
traslado, y ordend a la AFP Porvenir S.A., devolver la totalidad de los aportes junto con
los rendimientos financieros. Declard improspera la excepcion de prescripcion por
tratarse de un derecho intimamente ligado al derecho pensional, y finalmente, impuso
costas a las demandadas.
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5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1 COLPENSIONES.: Dentro de la oportunidad procesal pertinente interpuso recurso
de apelacion solicitando se revoque la misma, sefalando que la decisidén afecta el
principio de sostenibilidad del sistema, ademas que no se respeta la prohibicion legal
de faltarle los 10 afios o menos para trasladarse; que no se puede alegar el
desconocimiento de las normas como excusa; que la AFP no faltd a los requisitos que
las normas vigentes exigian al momento del traslado; que lo Unico que motiva el
traslado es en el monto de la mesada pensional, pero no la falta de informacién; que
en el RAIS la mesada depende de muchos factores como los aportes voluntarios; que
los dineros de Colpensiones son del régimen subsidiario, que subsidian futuras y
presentes pensiones; que no procede la condena en costas, ya que los dineros que
maneja Colpensiones son para reconocimiento de pensiones, ademas que ha actuado
de buena fe; que los aportes que se trasladen no alcanzan a financiar la pension de
vejez que eventualmente tendria derecho el demandante; que se aplique de manera
integra la jurisprudencia, ordenandose devolver los gastos de administracion y
comisiones.

5.3 PORVENIR S.A.: Dentro de la oportunidad procesal pertinente presento recurso
de apelacién senalando que el demandante era una persona que tenia plena capacidad,
mayor de edad, suministrd los datos y firmo el formulario de afiliacion; que no se
configurd, error, fuerza o dolo, ni ineficacia por falta de informacion; que se encontraba
en el primer momento segun la Corte Suprema de Justicia, y la informacion era verbal
y se dejaba constancia en el formulario de vinculacidon, documento que se presume
autentico, y cumple con los requisitos de la SIF; que al demandante se le entregd la
informacion necesaria, oportuna y veraz; que la constancia de la informacion era a
través del formulario de afiliacion segun los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993;
que las consecuencias de los referidos articulos son de tipo econdmico; que la AFP no
ejercio fuerza o impedimento de la afiliacién; que al exigirse documentar el deber de
informacion se esta requiriendo un tipo de prueba con el cual no cuenta al momento
del traslado; que en el interrogatorio manifestd que se le dio informacion sobre los
requisitos para pensionarse; que se le inform6 que se podia pensionar de manera
anticipada y también sobre los rendimientos de los ahorros; que tenia amplios términos
para regresar al RPMPD pero con sus aportes manifestd la voluntad de permanecer en
el RAIS; que recibi6 una asesoria por COLPENSIONES, es decir, antes de la prohibicion
de los 10 afios, pero no se traslado, y decidid continuar vinculado al RAIS; que se debe
tener en cuenta la buena fe con la cual ha actuado PORVENIR S.A., generando
rendimientos sobre sus ahorros; que se cumplié con la carga de la prueba al haberse
allegado el formulario de vinculacion y con lo manifestado por el actor en el
interrogatorio; que se revoque la sentencia y se condene al demandante a las costas.

7. Alegatos de conclusion:

PORVENIR S.A.: Solicita que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia, en la medida en que no se acreditd algun vicio en el consentimiento, ni se
alegé mucho menos probo las causales previstas en el articulo 1741 del Cédigo Civil;
que el articulo 271 de la ley 100 de 1993 solo tiene como consecuencia una multa
econdmica, pero ni siquiera por aproximacién se refiere a las consecuencias de que
trata el articulo 1740 y ss del Codigo Civil; que al demandante se le garantizé el derecho
al retracto; que la entidad demandada cumplié con la carga de la prueba y allego las
pruebas que se encuentran en su poder, insistiendo en que el formulario de vinculacién
es un documento publico que no fue desconocido ni tachado; que en el evento de
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declarar la ineficacia, solo es posible devolver los conceptos de que trata el articulo 113
de la Ley 100 de 1993; que debe tenerse en cuenta las restituciones mutuas; que
ordenar la devolucion de las comisiones es tanto como ordenar a la compaiia de
seguros que si no se presenta el siniestro debe devolver lo aportado en la pdliza; que
las comisiones y gastos de administracién no financian la pensidn de vejez, por lo que
le es aplicable la prescripcion.

DEMANDANTE: Solicita que se confirme la sentencia que declard la ineficacia del
traslado, ello con fundamento en el criterio de la Corte Suprema de Justicia, en la que
se exige una asesoria informada, lo que no acontecio con el actor.

COLPENSIONES.: Solicita que se revoque la decision de instancia, ya que obran
pruebas documentales suficientes que llevan a determinar que el traslado se hizo de
manera libre y voluntaria, con la presentacion de la informacion clara y precisa; que
debe tenerse en cuenta el principio de sostenibilidad financiera del sistema; que la
carga de la prueba también esta en cabeza del demandante; que opera la prescripcion
y caducidad.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacién interpuesto por PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, se estudiara
de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra
el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto
de inconformidad, expuestos por los recurrentes, y se estudiara en consulta en favor
de COLPENSIONES en lo que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto en
el art. 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? En caso positivo, se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que el accionante se trasladé de régimen?; (ii) ¢La falta de
informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii)¢Para poder declarar la
ineficacia del traslado es necesario que el accionante fuera beneficiario del régimen de
transicién, o tuviera un derecho adquirido o una expectativa legitima; (iv) éLa AFP
privada esta obligada a devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos
de administracién, comisiones y rendimientos?; (v) ¢COLPENSIONES debe aceptar el
traslado y activar la afiliacion del demandante? y (vi) éLa accidn para reclamar la
ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el
estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresién del deber de
informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme
se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem,
por tanto, resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que
el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada,
conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde
la sentencia bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que
mantiene actualmente entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del
2019.
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Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que el sefior OSCAR ALFONSO OSPINO MARTINEZ, se afilio
al otrora ISS, hoy COLPENSIONES desde el 26 de junio de 1992, con cotizaciones hasta
el 31 de julio de 1998, conforme aparece en la historia laboral expedida por
COLPENSIONES (fol. 40 a 41 archivo No 5); que suscribid formulario de afiliacion con la AFP
Porvenir S.A para el 16 de julio de 1998 (ro. 72 archivo No 03), donde se encuentra
actualmente, segun su historia laboral de cotizaciones.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP no en el demandante, en primer lugar, porque la
omision en torno al deber de informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacidn indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacidn legal de brindar informacion se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas
de ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente autdonoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decision de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a él sino a la administradora de
fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue
clara y suficiente, ya que un engano no solo se produce en lo que se dice, sino en el
silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar
todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo
desfavorable para tomar la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el
traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacidén que se debia brindar para esa época —afno 1998- la CSJ] ha
sefalado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso Yy servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la ldgica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.
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Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que el demandante se traslad6 al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11
sefnala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decisién de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda pre-impresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sehalan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacidn- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacion de proporcionar al demandante
una informaciéon completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a desanimarlode tomar una opcidon que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de las AFP al considerar desde la dptica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, como quiera que es claro, conforme al reiterado criterio
jurisprudencial de la CSJ], que ademas constituye doctrina probable, que a la parte
actora se le debid garantizar la debida asesoria al momento de su traslado, a fin de
que su decision estuviera precedida de un consentimiento informado, sin que tal
obligacion se encuentre exenta por cualquier circunstancia, pues esto no releva a la
entidad de su obligacion legal.

Ahora, respecto a que se cumplid con el deber de informacidon segun lo dicho por el
actor en el interrogatorio, acota la Sala que solo manifestd generalidades, aunado a
que, la informacidn resulta ser incompleta ya que ni siquiera dio cuenta el actor de las
modalidades de pensién en el RAIS, siendo lo correcto y lo procedente por parte de la
AFP haberle suministrado de manera escrita por lo menos el “plan de pensiones” de
que trata el articulo 15 del Decreto 656 de 1994, documento que “deberd ser entregado
a cada afiliado a mas tardar al momento de su vinculacion”, empero, el mismo brilla
por su ausencia.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si
el demandante estd o no dentro de la prohibicion establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afos 0 menos
para adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.
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Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se debe indicar respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia
generada por la falta de informacion por el simple paso del tiempo, que conforme lo
tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que
el demandante haya permanecido muchos anos en el RAIS, no tiene la virtualidad o
aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacion de informacion en que incurrid
la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se
explicd, el afiliado requiere para tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables
de tiempo e informacién, 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, pierde su utilidad, lo que
equivale a ausencia de informacion.

Actos de relacionamiento

Sobre esta tematica, alude los apoderados judiciales en su defensa que debe tenerse
en cuenta "“los actos de relacionamiento” de que trata la sentencia SL3752 de 2020, ya
que el actor estuvo por mas de 20 afnos realizando cotizaciones en el RAIS sin plantear
ninguna inconformidad.

Sobre esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de la Sala de Descongestion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores
a la afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de
accion de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de
relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién
Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio e/
deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura con la cual en el caso concreto aqui estudiado,
en nada modifica la decisidén de instancia al respecto, pues la falta de informacion se
juzga al momento del traslado sin importar los actos posteriores del afiliado y sin que
el hecho de que el afiliado permanezca 20 o mas afios haga que se convalide la falta
de informacion por la llamada tesis de los “actos de relacionamiento”.

Colofén de lo expuesto, no puede predicarse la convalidacidn de la falta de informacion
por el hecho de que el afiliado haya guardado silencio durante la vinculacién en la AFP,
0 que haya permanecido un prolongado lapso de tiempo afiliado, pues aquello no puede
servir de base para negar la ineficacia del traslado por falta al deber de informacion,
incluso tampoco puede servir de fundamento para negar la ineficacia circunstancias
atinentes a demostrar un perjuicio en la mesada pensional, como lo entienden las
demandadas en el caso por el que se procede, y asi lo tiene decantado la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en reciente sentencia SL1055-2022, al
expresar que:

"si bien en el presente asunto uno de los argumentos del accionante fue el
relativo a demostrar que su pension en prima media seria mas favorable que en
el RAIS, esto de ningun modo debe permitir desviar la atencion a lo importante,
esto es, verificar si al momento del traslado efectivo el afiliado accedio a una
informacion clara y precisa sobre las ventajas, desventajas y riesgos de cada



Radicado: 110013105-020-2021-0552-01
Ordinario Sentencia: Oscar Alfonso Ospino Martinez Vs Colpensiones y Otros.
Decision: Adiciona y Confirma

régimen en los términos explicados. Y tampoco difumina lo anterior el hecho de
qgue la persona no haya retornado a prima media en los términos de ley, pues
se reitera, lo que concierne a estos asuntos es constatar el obedecimiento de
dicho deber legal de informacion, independientemente de que la persona tenga
o no aquella posibilidad legal de retorno”.

Necesidad de ser beneficiario del régimen de transicion, derecho adquirido o
expectativa legitima como presupuesto para declarar la ineficacia del
traslado de régimen pensional

Respecto al temarelacionado con demostrar la calidad de beneficiario del régimen de
transicion o tener una expectativa legitima como presupuesto para que sea procedente
la declaratoria de ineficacia del cambio de régimen pensional, debe decirse que la CSJ
tiene sentado, entre otras,en la sentencia SL 2955-2019 que para que proceda la
ineficacia deprecada no se exige que al tiempodeltraslado el usuario cuente
conunderecho consolidado, un beneficiotransicional o que esté proximo a
pensionarse, sefialando que ni la legislacion ni la jurisprudencia establecen tales
condiciones, pues como ya se dijo, lo que importa son las circunstancias en que se hizo
el ofrecimientoal actor, las condiciones en que se le otorgd el traslado, si le brindd la
informacion veraz y oportuna frente a las implicaciones del mismo y sobre la verdadera
situacion que tenia frente a los dos regimenes pensionales.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora bien, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacién al RAIS del
demandante es claro que su vinculacion con COLPENSIONES quedd incolume de ahi
que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por el
accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de
pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarlo en el régimen de prima
media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no
haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio
expuesto por la CS] en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaracidon obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
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por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).

Conforme a ello, es claro que procede la devolucidn de todos los aportes, cotizaciones,
y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen
gastos de administracidén y comisiones por parte de PORVENIR S.A. (durante el tiempo
de permanencia del actor en la AFP), con destino a COLPENSIONES. En el sub examine,
una vez revisada la decision se deja por fuera de la condena los gastos de
administracién y comisiones o sumas adicionales de la aseguradora, por lo que se
adicionara tales conceptos en la parte resolutiva de esta sentencia.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS) desde vieja data: "../as
<interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de
ser judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es
aplicable al presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos
encontramos frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del
traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la
CsJ.

Ademas se debe precisar que, efectivamente en el RPMPD también se hacen
descuentos por concepto de gastos de administracion, sin embargo, esto no las
exonera de la obligacién de devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por este
concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como quiera
que nuestra CSJ fue clara al sefalar que en estos casos, en que se debe declarar la
ineficacia del traslado por falta de informacién, se debe hacer devolucién no solo de
los rendimientos sino también de las sumas descontadas por gastos de administracién
y comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos
descontar ese valor durante la afiliacion.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no estd sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual adn no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes del afiliad, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

COSTAS

En segunda instancia se impondran costas a cargo de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES
y, a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacion
impetrado. Las de primera instancia se confirman, pues de conformidad con el articulo
365 del CGP las partes demandadas resultaron vencidas en el presente proceso, ademas
que ejercieron férrea oposicion a las pretensiones.
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DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al NUMERAL TERCERO de la sentencia proferida por el
Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota el 28 de febrero del 2022, la ORDEN a
la AFP PORVENIR S.A. para que traslade a COLPENSIONES, si auin no lo han efectuado,
ademas de los conceptos ordenados en el referido numeral, los Gastos de
administracion y comisiones o sumas adicionales de la aseguradora de
manera integra, los cuales debera asumir de sus propias utilidades, sin que haya
lugar a deducir alguna comision o realizar descuentos a las cotizaciones, de
conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas, de conformidad con la parte
motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las par e:s mediante edicto,

T
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DIANA MARCELA CXIZQ(‘:Q“ZUF (&%&L qs .

Magistrada

(/07//&‘ -

4;};,,/: -

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del
demandante y a cargo de PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, el equivalente a un (1)
SMMLYV, esto es, la suma de $ 1.000.000, a argo de cada una.

1
%
l

\,vOUJU ([

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: LUZ MARINA GARCIA VARGAS
DEMANDADO: PORVENIR S.A.

RADICACION: 110013105-007-2016-00589-02

ASUNTO: APELACION )
TEMA: PENSION DE SOBREVIVIENTES — CONYUGE DE
AFILIADO.

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril del dos mil veintidos (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del
Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos
judiciales a partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar
de conclusion, conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de
junio del 2020 "Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de
la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los
procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en
el marco del Estado de Emergencia Econdomica, Social y Ecologica”, se procede a
proferir la siguiente,
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. La sefiora LUZ MARINA GARCIA VARGAS a través de mandatario
judicial instaur6 demanda laboral con el fin que se condene a PORVENIR S.A. al
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes en calidad de cényuge
supérstite de LEONEL BARCO LONDONO, asi como tambien, el reconocimiento
pensional a favor de su hijo menor de edad ANDRES FELIPE BARCO GARCIA, el
retroactivo, las mesadas adicionales, los intereses moratorios, y las costas y agencias
en derecho.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefialé que el sefior Leonel Barco
Londofio (Q.E.P.D) falleci6 el 12 de octubre de 2015; que para la fecha de
fallecimiento hacia vida marital como esposa del causante y dependian
econdmicamente del sefor Leonel Barco Londono (Q.E.P.D); que el 18 de noviembre
de 2015 reclamd ante PORVENIR S.A. el reconocimiento pensional, pero le fue
negada, otorgando el 50% de la prestacion a los hijos del causante, y dejando el
otro 50% en suspenso hasta que sea definido por la via judicial; que en calidad de
esposa convivio con el sefior Leonel Barco Londono (Q.E.P.D) por mas de 22 aiios;
que durante la relacién marital procrearon dos hijos, uno de ellos menor de edad
para la fecha de fallecimiento del sefior Leonel Barco Londono (Q.E.P.D); que
conforme el certificado de la EPS tanto el menor Andrés Felipe Barco Garcia, como
la demandante estaban afiliados como beneficiarios; que mediante derechos de
peticion del 18 de abril y 18 de julio de 2016 reclamd la cuota parte y la retroactividad
de la pensién en calidad de esposa legitima (Fols. 5 a 16 archivo No 1).
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2. Contestaciones:

2.1 Porvenir S.A.: Se opone a todas las pretensiones invocadas en su contra bajo
el argumento de que la sefiora LUZ MARINA GARCIA VARGAS no demostré haber
convivido con el fallecido no menos de cinco anos continuos con anterioridad a su
muerte, de conformidad con el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por la
Ley 797 de 2003, ello debido a que la actora contrajo matrimonio con el causante el
22 de diciembre de 2009 y convivid con aquel hasta el 1 de septiembre de 2014, es
decir, convivid por espacio de 4 anos y 9 meses, tiempo insuficiente para hacerse
acreedora de la prestacién; que respecto al menor Andrés Felipe Barco Garcia, ya le
fue reconocida la prestacion, junto a los otros menores Maria Alejandra Barco Garcia
y Luis Miguel Barco Usaquén, en un 33.33% para cada uno. Como excepciones de
mérito rotuld las de inexistencia de la obligacién y pago de la pensién de
sobrevivientes pretendida en la demanda por ausencia de los presupuestos y
requisitos establecidos en la ley para tener derecho a dicha pension, pago de lo no
debido, compensacion, prescripcion, y buena fe (Fols. 108 a 132 Archivo No 01).

2.2 Flor Nelly Usaquén Rodriguez, en nombre propio y en calidad de
representante de su hijo Luis Miguel Barco Usaquén.: Se opone a todas las
pretensiones invocadas por la sefiora LUZ MARINA GARCIA VARGAS ya que debe dar
estricto cumplimiento a lo ordenado en el articulo 47 de la Ley 100 de 1993,
modificado por la Ley 797 de 2003, ademas que fue ella la que convivid con el
causante desde el mes de julio de 2014 hasta la fecha del fallecimiento, acaecido el
12 de octubre de 2015; que la pensidén de sobrevivientes fue reconocida a los
menores Andrés Felipe Barco Garcia, Maria Alejandra Barco Garcia y Luis Miguel
Barco Usaquén, en un 33.33% para cada uno. No propuso excepciones (Fols. 308 a 319
Archivo No 01).

2.3 Andrés Felipe Barco Garcia, Maria Alejandra Barco Garcia.: No se oponen
a las pretensiones de la demanda presentada por la sefiora LUZ MARINA GARCIA
VARGAS ya que consideran que le asiste derecho a la pensién de sobrevivientes que
dejé causada su padre. No propuso excepciones (Fois. 1 a 7 Archivo No 07).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 03 de
febrero de 2022, mediante la cual el Juzgado condend a PORVENIR S.A. a reconocer
y pagar a la sefiora LUZ MARINA GARCIA el 50% de la pensién de sobrevivientes del
sefior causante LEONEL BARCO LONDONO en calidad de conyuge a partir del 15 de
octubre de 2015 y el otro 50% corresponde a los hijos menores del fallecido MARIA
ALEJANDRA BARCO GARCIA, ANDRES FELIPE BARCO GARCIA hijos de la
demandante y LUIS MIGUEL BARCO USAQUEN hasta que cumplan la mayoria de
edad y hasta los 25 afios siempre y cuando acrediten calidad de estudiantes,
debiéndose acrecentar la mesada de la demandante en caso de que los hijos pierdan
el derecho; declaré no probadas las excepciones propuestas por PORVENIR S.A.,
gravéndola en costas (fis. 1 a 2 archivo 18 con Audiencia virtual).

Empez6 por sefialar que PORVENIR S.A. reconocio en el porcentaje correspondiente
la pensidn de sobrevivientes a los hijos del causante, e igualmente, que respecto a
la sefiora Nelly Usaquén convivié con el sefior Leonel Barco Londofio por espacio de
un afno y tres meses, razon por la cual no tiene derecho a la prestacion en calidad
de companfera permanente, situacion que ella mismo afirmd al solicitar la prestacion
a favor de su hijo y también en el interrogatorio de parte, siendo el punto de
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controversia o problema juridico, determinar si le asiste derecho al 50% de la pension
de sobrevivientes que dejé causada el sefior Leonel Barco Londofio a la sefiora Luz
Marina Garcia en calidad de cdnyuge supérstite.

Precisd que la controversia estaba en el lapso de la convivencia, indicando
preliminarmente que entre la demandante y el causante contrajeron matrimonio el
22 de diciembre de 2009, tal como se constata con el registro civil, y en la que se
puede concluir la existencia del vinculo matrimonial vigente hasta la fecha del deceso
del senor Leonel Barco Londofo, ya que no tiene ninguna anotacion que afecte su
validez.

Seguidamente, del material probatorio arrimado al proceso, concluyd que entre la
sefiora Luz Marina Garcia y el sefior Leonel Barco Londofio, se logrd acreditar que
convivieron desde el afio de 1994 en calidad de companeros permanentes hasta el
ano 2009, cuando decidieron contraer matrimonio, cesando la convivencia en el afo
2014, es decir, tuvieron una convivencia continua por espacio de 20 afos. En ese
orden, dedujo que le asiste derecho a la sefiora demandante Luz Marina Garcia
Vargas del 50% de la prestacidon pensional de sobrevivencia de su esposo fallecido,
sefior Leonel Barco, ya que tuvo un matrimonio vigente hasta la fecha de
fallecimiento del causante y se logrd acreditar la convivencia como compaieros
permanentes y esposos siquiera desde 1994 por espacio de 20 afios, ademas que
del vinculo matrimonial se procrearon dos hijos de hombres Maria Alejandra Barco
Garcia y Andrés Felipe Barco Garcia.

5. Impugnacion y limites del ad quem. Se presento recurso de apelacion por
las siguientes partes:

Porvenir S.A.: Manifestd no estar de acuerdo con las consideraciones emitidas en
la sentencia, dado que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, debe cumplirse la convivencia minima requerida
para ostentar la calidad de beneficiario, tanto para el conyuge como para compaiiera
permanente, el cual es de 5 afios, independientemente, si es causante de la
prestacion es un afiliado o es un pensionado; que en el presente proceso hay una
conclusién equivocada al decirse que la demandante convivié por mas de 20 afnos
con el demandante desde el ano 1994, a pesar de existir pruebas que demuestran
todo lo contrario, ya que para el afio de 1994 la demandante se encontraba casada
con otra persona diferente al causante, asimismo, en el formulario de afiliacion que
hizo el mismo causante, dice que su compafiera o conyuge, para el afno 1999 era la
sefora Zamudio, es decir, persona diferente a la aqui demandante; que el causante
convivio con la sefiora Nelly un afio antes de su muerte, entonces no se puede inferir
que la actora tiene derecho a la prestacion, ya que precisamente los cinco afios de
convivencia a la muerte del afiliado no se cumplid; que la propia demandante en la
solicitud pensional dice que convivié hasta el afio 2014 con el afiliado causante,
luego, no cumple los requisitos exigibles en el articulo 13 de la Ley 797 del 2003;
que los cinco anos deben ser acreditados hasta la muerte del afiliado causante y la
demandante no los acredita; que se esgrime que el valor de la condena es a partir
el 15 de octubre de 2015 y la muerte del afiliado fue el 12 de octubre de 2015; que
al darsele credibilidad a la convivencia que tuvo el causante con la sefiora Nelly de
un aho antes del fallecimiento, resulta ser importante, ya que con ello la actora no
logra cumplir los 5 afios de la convivencia anteriores al deceso; que no esta de
acuerdo con la condena en costas en un 7% de las condenas, ya que debe haber
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una ponderacion de las circunstancias especiales que se dieron en este proceso; que
se revoque la sentencia en su totalidad, teniendo en cuenta que no hay lugar al pago
de la condena, por no acreditarse los presupuesto de la ley y la jurisprudencia; que
la demandante manifiesta haber convivido con el causante hasta el dia de su muerte,
cuando es claro que no convivié hasta el dia de su muerte, ya que fue ella mismo
quien manifestd en el interrogatorio que convivié con el causante hasta el 2014, es
decir, un afo antes de la muerte del afiliado la demandante no convivié con él; que
la Corte Constitucional ha establecido claramente los cinco afios de la convivencia.

Demandada Flor Nelly Usaquén Rodriguez en nombre propio y en
representacion de Luis Miguel Barco Usaquén: Manifiesto que el testigo Jorge
Guevara, manifestd que la convivencia que tenia la senora Luz Marina Garcia con el
fallecido Leonel Barco fue de forma intermitente, por lo que no se le puede dar
credibilidad y, por otro lado, es contradictorio, ya que para el ano de 1994 la
demandante se encontraba casada con otra persona, y para el afio de 1999 el sefior
Leonel Barco se encontraba casado con la sefiora Clara Zamudio, es decir, no podria
tenerse en cuenta la convivencia desde el ano de 1994 como lo concluyé el a quo;
que para el afio de 1998 hasta el 2000, convivid con la demandada Flor Nelly Usaquén
Rodriguez, y luego restablecieron la relacion para la época del 2014 hasta el dia del
fallecimiento, que fue el 12 de octubre de 2015; que no se tuvieron en cuenta los
testimonios, declaraciones, y documentos aportados al proceso que demuestran una
convivencia en forma intermitente debido a las altas infidelidades del causante,
circunstancia manifestada también por la misma demandante; que no esta
demostrado la convivencia a qué hace referencia el articulo 47 de la ley 100,
modificada por el articulo 13 de la ley 797 de 2003 en cuanto a que deben ser 5 afios
de convivencia minima requerida por su conyuge o companera. En definitiva, solicito
que se revoque la sentencia, ya que no cumple el requisito de ley para que se le
otorguen las pretensiones que la demandante requiere.

6. Alegatos de conclusion.

6.1 PORVENIR S.A.: Solicita que se revoque la decisidon de instancia y se absuelva
de todas las pretensiones incoadas por la actora, ya que no se logra acreditar el lapso
de convivencia exigido por la ley 797 de 2003.

6.2 DEMANDANTE: Manifiesta que de las pruebas obrantes en el expediente se
logra acreditar una convivencia por mas de 22 afos, tal como se desprende de la
prueba documental y del testimonio de Maria Hoyos Ortiz; que existieron actos de
infidelidad del causante, pero que nunca se separaron.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por las partes demandadas se estudiara de
acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS, que consagra
el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto
de inconformidad, expuestos por los recurrentes.

Los problemas juridicos que centran la atencion de la Sala consisten en establecer:
éla sefiora LUZ MARINA GARCIA VARGAS reune los requisitos legales para ser
beneficiaria del 50% de la pension de sobrevivientes causada por el sefior LEONEL
BARCO LONDONO (q.e.p.d.)?
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Fallecimiento

El sefior LEONEL BARCO LONDONO (Q.E.P.D) fallecié el 12 de octubre de 2015,
segun registro civil de defuncion obrante a folio 37 archivo No 01.

Normatividad aplicable

Como claramente lo asienta la jurisprudencia del maximo tribunal al puntualizar: "e/
derecho a la pension de sobrevivientes debe ser dirimido a la luz de la ley que se
encuentra vigente al momento del fallecimiento del afiliado o pensionado.” (SL4559-
2019).

Al sub lite le es aplicable el régimen legal contenido en los articulos 46 y 47 de la Ley
100 de 1993, modificados por los articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003, pues el
causante fallecio el 12 de octubre de 2015 y la modificacién normativa en comento
entrd a regir a partir del 29 de enero de 2003.

Normativa que dispone que tendran derecho a la pension de sobrevivientes los
miembros del grupo familiar del afiliado fallecido siempre que éste hubiere cotizado
por lo menos cincuenta (50) semanas en los Ultimos tres afios anteriores a la muerte.

Debe precisar la Sala que resulta irrelevante la verificacion del cumulo de semanas
exigidas, dado que la controversia no esta circunscrita a esa tematica, sino a la
convivencia exigida, ya que incluso, a folio 254 obra respuesta de parte de PORVENIR
S.A. dirigida a la demandante, en la que le comunican la negativa al reconocimiento
pensional al no acreditar el lapso minimo de convivencia exigido, dejando en
“reserva” el 50% de la prestacion, ademas a folio 278 se observa el reconocimiento
pensional de sobrevivientes a favor de Maria Alejandra Barco Garcia, Andrés Felipe
Barco Garcia y Luis Miguel Barco Usaquén en calidad de hijos del causante.

Conforme con lo anterior, es claro que el sefior Leonel Barco Londofio (Q.E.P.D) dejo
causado la pension de sobrevivientes.

Requisitos de la pension de sobrevivientes conyuge de afiliado

Acreditado como estd, que el fallecido si dejé causado el derecho para que sus
posibles beneficiarios puedan acceder a la pensién de sobrevivientes, conviene
resaltar el contenido del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo
13 de la Ley 797 de 2003, atinente a quiénes son beneficiarios de la pensién de
sobrevivientes, entre otros, en forma vitalicia, el cdényuge o la compafiera o
companero permanente o supérstites, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha
de fallecimiento del causante, tenga 30 o mas afos de edad y acredite la existencia
de vida marital con el causante por espacio minimo de cinco afios inmediatamente
anteriores a la fecha del fallecimiento, cuya acreditacion es carga procesal de los
eventuales beneficiarios, tal como lo adoctrina la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia, en sentencia con radicacion No 38213 del 28 de
septiembre de 2010, en la que sostuvo que la convivencia le incumbe probarla a
quien afirma el hecho.
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1) Calidad de conyuge

El registro civil de matrimonio glosado a folio 39 archivo No 1, da cuenta que el sefor
Leonel Barco Londofio contrajo matrimonio con Luz Marina Garcia Vargas, el dia 22
de diciembre de 2009.

2) Edad

Con relacidén a este requisito no existe reparo alguno, puesto que la sefiora Luz
Marina Garcia Vargas, naci6 el 11 de noviembre de 1960 (fl. 48), €s decir, que para la
muerte del sefior Leonel Barco Londofio (g.e.p.d.), contaba con 55 afios cumplidos,
punto que no fue objeto de controversia por la pasiva.

3) Convivencia

Siendo importante acotar en este punto, que si bien la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL1730-2020 que habia sido aplicada por esta Sala de Decision, rectifico
el criterio de exigir el requisito de convivencia a la conyuge o compafiera permanente
cuando el causante correspondiere a un afiliado fallecido, en el sentido exigirles
Unicamente la acreditacion de tal condicién a la fecha del deceso, lo cierto es que en
sentencia SU 149 de 2021 la Corte Constitucional dejé sin efectos tal decision y le
ordend a la Sala de Casacidon Laboral de la Corte Suprema de Justicia emitir una
nueva sentencia '(...) en la cual observe el precedente adoptado por la Corte
Constitucional, en el sentido de que, en los términos del articulo 47, literal a) de la
Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, la convivencia
minima requerida para ostentar la calidad de beneficiario de la pension de
sobrevivientes, tanto para el conyuge como para el compafiero o la compahiera
permanente, es de cinco (5) anos, independientemente de si el causante de la
prestacion es un afiliado o un pensionado”, de lo cual resulta diafano que sobre el
punto, el Unico criterio vigente se corresponde con la exigencia del requisito de
convivencia, tratandose de pensionado, ora de afiliado fallecido.

De esta manera, la Sala respeta el precedente, que es lo que analogamente se ha
llamado jurisprudencia en vigor, doctrina constitucional vigente, jurisprudencia
constitucional o linea jurisprudencial consolidada, aplicando a casos similares una
Unica regla que ha sido establecida finalmente por la Corte Constitucional en
sentencia de unificacién y ha sido reiterada por dicha corporacion desde aquel
entonces de manera uniforme.

Respecto a este tema la maxima corporacion de justicia Constitucional, en sentencia
SU 047 de 1999, ha sehalado que el respecto al precedente se encuentra
intimamente ligado a una exigencia que pesa sobre toda actuacién judicial, para que
pueda ser calificada de verdaderamente juridica y racional y por tanto, los jueces
deben fundamentar sus decisiones, no en criterios ad- hoc, caprichosos vy
coyunturales, sino con base en un principio o regla universal que han aceptado en
casos anteriores, o que estarian dispuestos a aplicar en casos semejantes en el
futuro.

Adicionalmente, se torna indispensable recordar que las Altas Cortes han sefialado
que la idea fundamental del constituyente y del legislador, al estatuir la figura de la
prestacidn pensional por muerte, fue amparar a aquellas personas que compartiendo
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lazos de carino, respeto y apego con el causante derivados de una convivencia y,
que en razdon a su deceso, se vieran afectadas economica, emocional vy
espiritualmente, pudieran sobrellevar la carga material y espiritual con apoyo del
auxilio o rubro constituido por el causante, bien como pensionado o afiliado, velando
de dicha manera por el bienestar de las personas desamparadas a causa de un hecho
ajeno a su voluntad, como lo es la muerte.

Este requisito constituye en punto central de la controversia, pues una vez se
presentd la sefora Luz Marina Garcia Vargas, en calidad de cényuge supérstite a
reclamar la pensidn de sobrevivientes ante PORVENIR S.A., dicha entidad mediante
oficio No 104 del 26 de abril de 2016 (Fol. 254 archivo No 01) le negd la prestacién
esgrimiendo que “en e/ formulario de reclamacion pensional radicado por usted ante
esta Administradora manifesto no haber convivido con el sefior Leonel Barco Londofio
a la fecha de fallecimiento del mismo” igualmente, en oficio del 03 de agosto de
2016 (Fol. 268 Archivo 01) se reitera la negativa pensional aduciendo que no cumple
con el requisito de haber convivido con el fallecido en los ultimos cinco afos
anteriores al deceso.

Respecto de este tema, es preciso connotar que el requisito de la convivencia exige
una especial cualificacion, vale decir, que debe ser real y efectiva entre quien
reclama el derecho y el causante, dado que esta depende de la acreditacion de "ser
miembro del grupo familiar’, para lo cual, in extenso, la H. Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, en la sentencia con radicacion No 32393 del 20 de mayo
de 2008, a la que se alude en la sentencia SL1510-2014, adoctrina que en todos los
eventos que trae el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, el cdnyuge o la compafiera o
compafiero permanente, deben "ser miembros del grupo familiar”, y esa especial
condicion la detenta, como lo asevera la Sala de Casacién Laboral del maximo tribunal
de la justicia ordinaria en la sentencia del 5 de abril de 2005 (rad. 22560), quienes:

"...mantengan vivo y actuante su vinculo mediante el auxilio mutuo, entendido
como acompanamiento espiritual permanente, apoyo economico y vida en
comun, entendida ésta, aun en estados de separacion impuesta por la fuerza
de las circunstancias, como podrian ser las exigencias laborales o imperativos
legales o econdomicos, lo que implica necesariamente una vocacion de
convivencia, que indudablemente no existe respecto de aquellos que por mas
de veinticinco anos permanecieron separados de hecho, asi en alguna
oportunidad de la vida, teniendo esa condicion de conyuge o compariero (a)
permanente, hubieren procreado hijos.

Si la convivencia se pierde, de manera que desaparezca la vida en comun de
la pareja, su vinculo afectivo, en el caso del conyuge o comparero (a)
permanente, se deja de ser miembro del grupo familiar del otro, por lo que
igualmente se deja de ser beneficiario de su pension de sobreviviente, en los
términos del articulo 46.”

Ahora, en el caso bajo examen lo primero que debe precisar la Sala es que la
reclamante alude que es beneficiaria de la pensidon de sobrevivientes en calidad de
cdnyuge supérstite, lo que lleva a verificar si el vinculo matrimonial se encontraba
vigente para la fecha del deceso o habia cesacidn de efectos civiles del matrimonio,
aspecto trascendental para la definicion de la litis, dado que de ello dependera el
reconocimiento o no de la prestacion, manifestando desde ya que los cinco afios
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exigidos a la cdnyuge no son inmediatamente anteriores al fallecimiento como lo
sustenta PORVENIR S.A. en el transcurso del proceso y en la argumentacion de la
alzada, pues al respecto la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
desde tiempo atras establecié que dicho requisito podra ser acreditado por la
conyuge en cualquier tiempo, siempre y cuando permanezca el lazo matrimonial
vigente, independientemente de que existiere una separacion de hecho, postura
reiterada en las sentencias SL7299-2015, SL6519-2017, SL16419-2017, SL6519-
2017, SL3505-2018 y SL1399-2019.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha decantado que:

"Por otra parte, la Corte ha clarificado que el referente que le permite al
conyuge separado de hecho o de cuerpos acceder a la pension de
sobrevivientes es la vigencia o subsistencia del vinculo matrimonial”
(SL3251-2021)

Y en otra providencia de similares contornos al aqui discurrido dijo:

"Debe aclarar la Sala, que la cesacion de efectos civiles de un matrimonio
catolico o civil o divorcio, impide aducir al reclamante la calidad de persona
con vinculo matrimonial vigente y por ende, en esta eventualidad no tendria
la prerrogativa o el derecho de poder acreditar los cinco afos de convivencia
en cualquier tiempo” (5L.5220-2018).

En ese sentido, una vez revisado el registro civil de matrimonio que corre a folios 39
y 40, no contiene anotacion alguna que permita colegir la falta de vigencia del vinculo
matrimonial, y por ende, lo que sigue es verificar si se acredita esos 5 afnos en
cualquier tiempo, pues debe tenerse en cuenta que fue la propia demandante desde
la solicitud de la prestacién y en el interrogatorio de parte, quien afirmé que la
convivencia se mantuvo desde el 01 de junio de 1994 hasta el 01 de septiembre de
2014 (Fol. 202 archivo No 01), es decir, se interrumpid la convivencia por espacio de
un ano, un mes y doce dias antes del fallecimiento del sefior Leonel Barco Londono,
acaecido el 12 de octubre de 2015.

Ahora, ciertamente si tenemos en cuenta que el matrimonio acontecio el 22 de
diciembre de 2009 (Fols. 39), para la fecha en que se interrumpio la convivencia (01
de septiembre de 2014), no se logra acreditar los cinco afos exigidos, pues se
alcanza a acreditar cuatro afnos, ocho meses, y nueve dias; empero, aqui es donde
resulta de suma importancia referirnos a la postura de la acumulacion de la
convivencia, esto es, permitir acreditar los cinco anos teniendo en cuenta el lapso de
convivencia como compafiera permanente y como conyuge, y asi lo tiene decantado
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en sentencia SL8294-2014,
en los siguientes términos:

"Pero notese que el precepto legal aludido no exige que ambos requisitos se
hayan reunido, de manera excluyente, como conyuges o como companeros
permanentes. Es decir, que la vida marital y la convivencia durante cinco afos
previos a la muerte del causante se hayan verificado solo como esposos o solo
como companeros permanentes. La norma exige los dos requisitos,
independientemente del tipo de vinculo que haya existido entre ambos. Por
manera que €llos pudieron darse sucesivamente, durante una union de hecho



Radicado: 11001-31-05-007-2016-00589-02
Ordinario Sentencia: Luz Marina Garcia Vargas Vs Porvenir S.A.
Decision: Modifica y Confirma

y luego durante el matrimonio entre ambas personas. Y la circunstancia de
que la vida marital y la convivencia se hayan realizado en parte como
compafieros permanentes y en parte como conyuges, en nada afecta la
validez de tales requisitos para reclamar la pension de sobrevivientes.
Sostener lo contrario seria un contrasentido a la luz de la Constitucion y de
los principios que informan la seguridad social. Lo que prima es la vida marital
o convivencia, independientemente del tipo de vinculo juridico que ligue a
ambas personas, pues cualquiera que sea éste, lo que debe acreditarse es la
vida marital o convivencia con el animo de constituir pareja y familia, tener
complementariedad, socorro y ayuda mutua y abordar juntos las vicisitudes
de la vida, en el lapso de tiempo gue la norma establece”.

Criterio propalado en la sentencia SL3693-2021, de la siguiente manera:

"Ahora, para efectos de probar €l requisito de convivencia de minimo 5 anos
a que se refiere el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, la conyuge que
previamente convivio con el causante en calidad de companera, como es aqul
€l caso, puede acumular los periodos de convivencia en esas dos condiciones
siempre y cuando haya continuidad entre uno y otro vinculo”.

En el caso objeto de estudio tenemos que con los testimonios de Maria Cristina Hoyos
Ortiz y Luis Jorge Guevara Forero logra la demandante demostrar la convivencia por
espacio superior a los cinco anos, pues en relaciéon con la primera deponente,
manifestd que conocioé a la pareja Barco Garcia por aproximadamente 9 o 10 afos,
ya que ellos vivieron frente a su casa, refiriendo que “ellos” respecto a Luz Marina,
Leonel, Alejandra y Felipe; que el sefior Leonel trabajaba en un laboratorio de
nombre ALFARMA como conductor, y que el sefior Leonel vivid en esa casa
“practicamente antecitos de fallecer”; que desde que se pasaron a vivir al frente de
Su casa empezaron a “tratarse” e hicieron amistad; que la distancia de su casa a la
casa donde residia la demandante y el causante eran unos tres metros; que la
demandante no estaba trabajando, y que era el sefior Leonel quien trabajaba y
mantenia la casa; que “siempre vio” al sefior Leonel en la casa. En cuanto al segundo
deponente manifestd conocer al sefior Leonel Barco aproximadamente 15 afos, por
alli en “el dos mil...dos mil y algo”; que se conocieron porque se “congregaban en
una iglesia cristiana”; que Leonel trabajaba como conductor en una farmacia y que
ultimamente laboraba en una empresa en Cali; que se encontraban frecuentemente
con Luz Marina Garcia Vargas porque eran conocidos; que iba a visitarlos a San Mateo
y los “veia normal en la casa”; que la sefiora Luz Marina y Leonel se casaron en una
iglesia cristiana; que él trabaja haciendo mantenimiento de lavadoras, por lo que iba
a realizar mantenimiento de la lavadora de ella, refiriéndose a Luz Marina, y que los
visitd mas o menos hasta el 2014; que asistio en alguna ocasién a un cumpleafios;
que supo que tenian problemas de infidelidad y que no sabe si fue por eso que el
sefior Leonel se fue de la casa; que la sefiora Luz Marina no trabajaba, “el que proveia
era él".

Lo anterior permite educir a la Sala que se encuentra acreditada la convivencia por
espacio superior a los cinco anos, precisando que si bien no podria sostenerse como
lo hizo el a quo que la convivencia se extendié desde el afio de 1994 como lo relatd
la actora en el libelo genitor, por lo menos si puede tenerse la certeza de la
convivencia con el dicho de los testigos por lo menos desde el afio 2000, pues asi lo
expresd el testigo Luis Jorge Guevara Forero, quien fue espontaneo en su
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declaracion, los visitaba frecuentemente y dio cuenta que los conocid en la iglesia
cristiana donde también aquel frecuentaba, ademas de no encontrar contradiccién
en sus dichos como lo refiere la recurrente, ya que aquel cuando manifestd la palabra
“intermitente” no se refirié a todo el tiempo de la convivencia, sino a la situacion
presentada con posterioridad al tema de la infidelidad, es decir, estaba tratando de
explicar que no sabia si el sefior Leonel se fue de su casa o estaba alli de manera
“intermitente”, pues manifesté que por esas fechas hacia el afio 2014 se enter6 que
la pareja tenia problemas de infidelidad.

De otro lado, lo relativo a que para el ano 1994 la demandante estaba casada con
otra persona diferente al causante, y que por ello era imposible la convivencia con el
sefor Leonel, debe precisar la Sala que de conformidad con el registro civil de la
actora visible a folios 399 y 400, se tiene que mediante escritura publica No 2398 del
16 de junio de 1987 se habia liquidado la sociedad conyugal con el sefior José Vicente
Diaz Ospina, y a pesar de que la sentencia que decreto la cesacién de efectos civiles
del matrimonio data del 26 de junio de 2001, no puede de alli inferirse como lo afirma
la recurrente que la demandante hasta ese afio (2001) haya estado conviviendo con
persona diferente al causante, maxime si se tiene en cuenta que la primera hija de
la pareja Barco Garcia, nacié el 20 de julio de 1995 (Fol. 2 archivo No 08).

Finalmente, en cuanto al tema de la infidelidad, que en Ultimas fue el motivo de la
separacion de la actora con el causante, y de la cual también dieron cuenta los
testigos e incluso la demandada Flor Nelly Usaquén Rodriguez, con quien el causante
convivié el ultimo afo antes de fallecer, considera la Sala que ello no enerva ni da al
traste con la convivencia sostenida por o menos desde el afio 2000 hasta el 01 de
septiembre de 2014, pues no puede desconocer la Judicatura que en estos
particulares casos debe estudiarse la prestacion desde la perspectiva de género, ya
que exigirle a la actora el cumplimiento de los cinco afios desde que inicié el vinculo
matrimonial, desconociendo el tiempo de convivencia en calidad de compaferos
permanentes, seria tanto como exigirle que debia convivir con el causante
soportando la infidelidad hasta el 22 de diciembre de 2014, data en la cual cumpliria
los cinco afios como consorte, siendo que del material probatorio, la separacién se
produjo al enterarse a mediados del afio 2014 de la infidelidad del causante, quien
con posterioridad a la separaciéon de su esposa, se fue convivir con la sefiora Flor
Nelly Usaquén Rodriguez.

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias
SL2010/19, SL5169/19 y SL4771-2020, donde concluye que la finalidad de la pensién
de sobrevivientes en el evento de cényuges es de proteger a quien desde el
matrimonio lo acompand en su vida productiva y aportd a la construcciéon del
beneficio pensional del causante, en virtud del principio de solidaridad que rige el
derecho a la seguridad social, como asi lo aquilaté:

"En efecto, no es ajeno al conocimiento colectivo que la decision de separarse de
hecho del conyuge, comunmente proviene de problemas estructurales que
aquejan la relacion de pareja, que, debido al impacto emocional que
aquellos generan en los consortes, terminan por convertirse en causas de
distanciamiento.

Cada una de esas situaciones, por supuesto, no pueden ser previstas por el legislador;

y €s precisamente, en ese contexto, en el que el juez entra a jugar su rol de intérprete
de la norma a efectos de zanjar la necesidad de que el ordenamiento juridico cubra

10



Radicado: 11001-31-05-007-2016-00589-02
Ordinario Sentencia: Luz Marina Garcia Vargas Vs Porvenir S.A.
Decision: Modifica y Confirma

esos escenarios. Asi lo reconocio, por ejemplo, esta Corporacion en un reciente
pronunciamiento en el que explico que la convivencia no se puede descartar por
la pura y simple separacion de cuerpos de la pareja y, en dicho caso, otorgo
la pension de sobrevivientes a la conyuge supérstite del causante pese a
no convivir con él, ni mantener lazos de afecto, pues determino que la
renuncia a la cohabitacion estaba justificada por los malos tratos a que era
sometida y obedecia al ejercicio legitimo de proteccion de sus derechos a la vida e
integridad personal (CSJ SL2010-2019)".

Finalmente, en cuanto a la fecha en que se ordend otorgar la pension de
sobrevivientes, acota la Sala que en efecto se dejé sentado que el reconocimiento es
a partir del 15 de octubre de 2015, siendo lo correcto a partir del 12 de octubre de
2015, fecha en la que fallecié el sefior LEONEL BARCO LONDONO (Q.E.P.D), segun
registro civil de defuncién obrante a folio 37 archivo No 01, lo que da lugar a
modificar la decisidon de instancia solo en este aspecto.

Ello asi, al aplicarse los criterios de la sana critica en racional y libre persuasion en
términos del articulo 61 del CPT y de la SS, se extrae que con el acervo probatorio
recaudado se probd que LUZ MARINA GARCIA VARGAS reune los requisitos legales
para ser beneficiaria del 50% de la pensidn de sobrevivientes causada por el sefior
LEONEL BARCO LONDONO (g.e.p.d.), ya que convivié en calidad de cényuge
supérstite con el ébito por espacio superior a los cinco afios en cualquier tiempo, ello
acumulando la convivencia en calidad de compafera permanente y posteriormente
en calidad de cényuge, no quedando otro camino que confirmar la decisién de
instancia.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. y Flor Nelly Usaquén Rodriguez, y
a favor de la demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacion. Las de
primera instancia se confirman, pues de conformidad con el articulo 365 del CGP la
entidad demandada PORVENIR S.A. resulto ser la parte vencida en el proceso, ademas
de hacer férrea oposicion a las pretensiones, y en lo que refiere al monto, debe
precisarsele al apoderado que no es esta la oportunidad procesal para controvertirlas,
ello de conformidad con el numeral 5° del articulo 366 del CGP.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO.: MODIFICAR el NUMERAL PRIMERO de la sentencia proferida el 03 de
febrero de 2022 por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido
de que el reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes es a partir del 12 de octubre
de 2015, de conformidad con las consideraciones vertidas en este proveido.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia objeto de apelacion.

11
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TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. y FLOR NELLY

USAQUEN RODRIGUEZ, y a favor de la parte demandante. Las de primera se
confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

Ve

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN qE

Magistrada
,,/;&g o
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante /la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

Costas en esta instancia fijandose como agencias en derecho a cargo de PORVENIR
S.A. y FLOR NELLY USAQUEN RODRIGUEZ y a favor de la parte demandante en la
suma de $1.000.000 a cargo de PORVENIR S.A. y $500.000 a cargo de FLOR NELLY
USAQUEN RODRIGUEZ.

DIANA MARCELA CAISI/&(:JI-EO FEI@I&IX\% /LQ
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: JOSE FERNANDO GARCIA VALENCIA
DEMANDADO: HINODE DE COLOMBIA S.A.S.
RADICACION: 110013105-009-2019-00219-01
ASUNTO: APELACION

TEMA: DESPIDO SIN JUSTA CAUSA.

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril del dos mil veintidos (2022)

Teniendo en cuenta que Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 1° del
Acuerdo PCSJA20-11567 del 5 de junio del 2020 levantd la suspension de términos
judiciales a partir del 1° de julio del 2020 y vencido el término otorgado para alegar
de conclusidon, conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de
junio del 2020 "Por el cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de
la informacion y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los
procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en
el marco del Estado de Emergencia Econdomica, Social y Ecologica”, se procede a
proferir la siguiente,
AUTO

En atencién al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce
personeria para actuar a la Dra. JOHANA ALEXANDRA DUARTE HERRERA,
identificada en legal forma, como apoderado sustituto de HINODE COLOMBIA S.A.,
en los términos y para los efectos del poder conferido.

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. El sefior JOSE FERNANDO GARCIA VALENCIA a través de
mandatario judicial instauré demanda laboral contra HINODE DE COLOMBIA SAS,
con el fin que se declare que el despido efectuado por la sefora Tatiana Torres
Caviedes, es injusto, injustificado, nulo o ilegal por no provenir del funcionario
competente para tal funcidn, como consecuencia de lo anterior, se ordene el
reintegro desde el 28 de enero de 2019 sin solucién de continuidad; que se condene
al pago de salarios, prestaciones, bonificaciones, medicina prepagada, reajuste
salarial, debidamente indexados, desde la fecha de reintegro hasta que tenga lugar
su reincorporacion; que el reintegro se efectué a un cargo de igual o superior
jerarquia y salario al que desempefiaba, lo ultra y extra petita, y las costas procesales.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald que empezd a laborar para la
sociedad demandada desde el 1 de diciembre de 2017, pero sin que mediara causa
alguna le fue notificado el despido el 28 de enero de 2019; que labord en las
instalaciones de la empresa de lunes a sabado; que en ocasiones las jornadas se
alargaban segln las necesidades del area contable, financiera y de logistica; que
desde que ingresé no le fue incrementado su salario; que el aumento salarial estaba
condicionado a la apertura de la franquicia en Colombia, sin embargo, el 15 de mayo
de 2018 se abrid la franquicia, pero no se realiz6 el aumento salarial; que no le
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reconocieron horas extras; que el despido fue ordenado por Tatiana Torres Caviedes,
quien se sefala a si misma como gerente; que en el certificado de existencia y
representacion legal de la sociedad demandada el gerente y representante legal
inscrito es el sefior Ismael Ferreira Filho; que a la fecha de despido la sefora Tatiana
Torres Caviedes no era la representante legal o gerente inscrita en la Camara de
Comercio; que de acuerdo con los estatutos sociales de la sociedad demandada,
dentro de las facultades del representante legal esta la de nombrar y remover a sus
empleados; que el salario desde su inicid hasta su finalizacion fue de $6.000.000, sin
incluir bonificaciones (rol. 67 a 75).

2. Contestacion HINODE COLOMBIA SAS. Se opone a todas las pretensiones
invocadas en su contra bajo el argumento de que no tienen sustento de hecho, de
derecho ni probatorio alguno, aunado a que la terminacion del contrato de trabajo
no finalizd por decision de Tatiana Andrea Torres Caviedes en nombre propio, sino
en representacion de la Compafiiia por ser gerente general en los términos del articulo
32 del CST; que la terminacion del contrato fue en ejercicio de la facultad legal
establecida en el articulo 64 del CST. Como excepciones de mérito rotuld las de
inexistencia de las obligaciones reclamadas, cobro de lo no debido, falta de titulo y
causa en la parte demandante, pago, buena fe de la Compaiiia, mala fe de la parte
demandante, prescripcion, y compensacion.

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 10 de
noviembre de 2021, mediante la cual el Juzgado absolvié a HINODE COLOMBIA SAS
de todas y cada una de las pretensiones formuladas por el demandante, declarando
probada la excepcidn propuesta de inexistencia de las obligaciones reclamadas,
gravandolo en costas procesales al demandante (fols. 347 y 349 con Cds de audiencia).

Su decision se baso en que la sefiora Tatiana Andrea Torres Caviedes tenia el cargo
de gerente general en HINODE COLOMBIA S.A.S y que por virtud de ello fungia como
superior jerarquica de todas las personas que prestaban sus servicios en este pais,
les impartia ordenes e instrucciones sobre cdmo debian realizar el trabajo y era la
lider del equipo, y en tal sentido, bajo las regulaciones del trabajo no resulta
entendible el argumento del que se sustenta la ineficacia del despido del actor, en la
medida en que, para ello tendria que haber operado algun tipo de estabilidad laboral
derivado de las normas que gobiernan el trabajo, situacién que no ocurre, dado que
la postura del demandante se cine al hecho de la persona que suscribe la carta de
despido no ostentaba la calidad de representante legal inscrita en el certificado de
existencia de la compafiia.

Manifestd que Tatiana Andrea Torres Caviedes al momento de la terminacién del
contrato de trabajo, ocupaba el cargo de gerente general de la entidad demandada
y por virtud de ello ejercia por delegacion de la empresa las atribuciones propias del
empleador, situacién que era conocida por los trabajadores, inclusive por el
demandante, por lo que se configuran los presupuestos establecidos en el articulo
32 del Cddigo Sustantivo del Trabajo.

Concluyd que, segun “/a jerarquia del cargo que €jercia dentro de la organizacion y
la naturaleza de las funciones, la sefiora Tatiana tenia la potestad de tomar esa clase
de determinaciones, maxime cuando HINODE COLOMBIA S.A.S no desconocio tal
decision, y por el contrario, dio el aval con el pago de la liguidacion y la indemnizacion
por despido sin justa causa, estableciendo asi que la decision de terminacion del
contrato no lo hizo en nombre propio sino como representante del empleador por lo
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qgue hay lugar a absolver a la demandada a las pretensiones incoadas en su contra,
esto es del reintegro y todos los demas derechos derivados de tal elemento”.

q. Impugnacion y limites del ad quem. Se presentd apelacion por parte del
DEMANDANTE, quien solicitd la revocatoria de la sentencia, manifestando que la a
quo reconocid que cualquier persona que ejerza alguna atribucién de jurisdiccion y
mando, puede proceder a dar por terminado validamente un contrato de trabajo,
desconociendo la representacion legal y creando inseguridad juridica; que en los
proceso que se adelantan de trabajadores oficiales vinculados con contrato de
trabajo, y Unica y exclusivamente quien ejerce la representacion legal es quien esta
facultado para despedir; que darle un tratamiento distinto si el empleado es del
sector publico o es del sector privado crea la inseguridad juridica, ya que cualquier
trabajador esta expuesto a la ira de un superior, debiendo salir inmediatamente; que
se desconoce el estatuto interno que tiene la sociedad; que el estatuto social de la
empresa queda contemplado que son facultades del representante legal nombrar y
remover libremente a los empleados de la sociedad cuyo nombramiento no esté
atribuido al accionista Unico; que basta con observar como fue la desvinculacion del
sefior José Luis Maldonado Ramirez, la cual se produjo bajo un contrato de
transaccion, pero quien suscribié por la empresa fue Ismael Ferreira Filho, quien era
la persona que ejercia la representacion legal de la empresa; que la representacion
legal que lleva la sefora Tatiana Torres actualmente es para efectos juridicos y para
efectos fiscales, y no laborales; que la atribucién como representante legal debe
darse por escrito; que en determinados casos que contempla el articulo 32 del CST,
quien ejerce la representacion legal es quien esta facultado para despedir un
funcionario.

5. Alegatos de conclusion. La parte demandada presentd alegatos,
manifestando que se debe confirmar la decision de instancia, ya que en efecto debe
darse aplicacién a lo establecido en el articulo 32 del CST vy la jurisprudencia sobre
el tema de la representacion laboral.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante se estudiara de acuerdo
con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS, que consagra el principio
de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por el recurrente.

Los problemas juridicos que centran la atencion de la Sala consisten en establecer:
¢Hay lugar al reintegro en el trabajo cuando la terminacién del contrato se produce
sin justa causa? ¢Se cumplen los presupuestos del articulo 32 del CST, para que sea
valida la terminacion del contrato de trabajo efectuada por Tatiana Andrea Torres
Caviedes?

Terminacion del contrato de trabajo sin justa causa.

Para los fines de resolver la cuestion litigiosa, no se discute: la existencia de la
relacion laboral entre el actor y HINODE COLOMBIA SAS, por el lapso comprendido
entre el 19 de enero de 2018 al 28 de enero de 2019, pues de ello da cuenta la
documental de folios 99 a 123, contentiva del contrato de trabajo, carta de
terminacién del contrato y liquidacion final de prestaciones, e igualmente, la entidad
acepta la existencia de la relacion laboral en la contestacion de la demanda; asi
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mismo, no es objeto de discusion que mediante documento del 28 de enero de 2019
HINODE COLOMBIA SAS le comunica al demandante que “ha decidido dar por
terminado unilateralmente el contrato de trabajo sin justa causa (...) se le informa
que la empresa le hard entrega de sus prestaciones sociales y respectiva
indemnizacion”, la cual se hizo efectiva a partir del 28 de enero de 2019 (rois. 122).

Asi las cosas, la controversia radica en establecer si el a quo se equivoco al considerar
que Tatiana Andrea Torres Caviedes como representante del empleador ejercid la
potestad legal que establece el articulo 64 del CST, al finalizar el contrato de trabajo
sin justa causa con reconocimiento de la indemnizacién, o por el contrario, debia
sopesar la situacion pregonada por la parte actora segun el cual Tatiana Andrea
Torres Caviedes no tenia la calidad de representante legal de la demandada, y por
ello, no podia tomar la decision de finalizar el contrato de trabajo.

Sobre el punto, el articulo 64 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, dispone que en caso
de terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa causa se debera reconocer
la indemnizacién, misma que comprende el lucro cesante y el dafio emergente.
Asimismo, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral ha venido
sosteniendo que en la terminacion del contrato de trabajo sin justa causa también
puede resarcirse el dafio moral, siempre y cuando "se pruebe que este se configuro
ante una actuacion reprochable del empleador, que tenia por objeto lesionarlo, o que
le origind un grave detrimento no patrimonial’ (SL14618-2014)

En este punto, viene a propdsito traer a colacién lo pregonado en la sentencia
SL3424-2018, en la cual se estudia la posibilidad de solicitar el reintegro de un
trabajador que fue despedido sin justa causa, donde se discutia por la parte actora
la vulneracion de derechos de rango constitucional, incluso hizo hincapié en la
aplicacion de la Convencidon Americana de Derechos Humanos y el Protocolo Adicional
de San Salvador, incorporada en el ordenamiento juridico colombiano mediante ley
319 de 1993.

En ese momento, la Corte determind que no tiene asidero la afirmacién segun el cual
en el Protocolo Adicional de San Salvador existe un imperativo de reintegro en el
trabajo cuando la finalizacién del contrato se produce sin justa causa, igualmente
que lo dispuesto en la regulacién interna (Articulo 64 del CST) no desconoce ni
contradice la regulacién internacional, en la medida en que “ambos postulados
Juridicos consagran la potestad de terminar el contrato de trabajo sin motivacion
alguna, junto con el pago de una indemnizacion a cargo del empleador”, y que
"tampoco dicha disposicion trasgrede los principios materiales de la Constitucion
Politica de 1991, ni los de progresividad y favorabilidad en materia laboral”,

Establece también la Corte que la Constitucion Politica reconoce el derecho a la
libertad de empresa, en la que también esta implicita la direccidn de las relaciones
de trabajo, esto es, la potestad que tiene el empleador de finalizar las relaciones
laborales; no obstante, tal poder empresarial menciona la Corte no es absoluto, pues
se encuentra limitado por “/os derechos constitucionales, las condiciones dignas y
justas que debe orientar toda relacion laboral y por los principios de buena fe,
solidaridad, dignidad, igualdad y funcion social de la empresa”.

Igualmente, en tal providencia se adoctrina que los puestos de trabajo no son de los
trabajadores, ya que ello le restaria eficacia a la potestad del empleador estatuida
en el articulo 64 del CST, al igual que la garantia de la estabilidad en el empleo
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tampoco es absoluta ni “implica la prerrogativa indefinida de permanecer en un
empleo (CC C-1341-2000), en la medida que ello atentaria contra el principio de
autonomia de la voluntad de una de las partes o de ambas, para poner fin al vinculo
contractual”.

En sintesis, dice la Corte que el empleador tiene la facultad de dar por terminado un
contrato de trabajo sin justa causa, dentro de los limites que ese actuar discrecional
encuentra en el ordenamiento juridico.

Ahora, para lo que interesa en las resultas del proceso, la Corte menciona que, para
verificar esa potestad discrecional del empleador, se debe diferenciar entre el despido
ilegal o arbitrario y el despido sin justa causa, consistiendo el primero en la
vulneracién a la legalidad del despido o en su forma de realizarlo, y el segundo se
define como la potestad que tiene el empleador conforme a la regulacién laboral.

En ese orden, para echar al traste la terminacion del contrato de trabajo sin justa
causa, se requiere segun la Corte acreditar que el finiquito contractual fue “ilegal o
arbitrario”, o que gozara de estabilidad laboral reforzada, circunscribiéndose el
concepto arbitrario en circunstancias como que "su despido fue violento,
discriminatorio o a raiz de una situacion de acoso laboral”, entre otras.

Asi las cosas, descendiendo al sub examine, ndtese que el contrato de trabajo que
ligd a las partes en contienda termind el 28 de enero de 2019 de manera unilateral
por HONODE COLOMBIA SAS (Fols. 122), con el reconocimiento de una
indemnizacion por valor de $6.112.122 (Fol. 123), lo que connota que se efectud
ceiido a lo establecido en el articulo 64 del CST, esto es, en ejercicio de la potestad
que la ley le otorga al empleador, y en ese orden, de ninguna manera podria
configurarse un despido ilegal.

Ahora, en lo que refiere a la arbitrariedad, que es donde puede estudiarse la “falta
de competencia de quien suscribio la carta de terminacion” a que alude el apoderado
judicial del actor, acota la Sala que tampoco se configura, por las siguientes razones.

Establece el articulo 32 del CST, que son representantes del empleador y como tal
sus actuaciones obligan al empleador, entre otras, las siguientes personas: “ag) Las
que €jerzan funciones de direccion o administracion, tales como directores, gerentes,
administradores, sindicos o liquidadores, mayordomos y capitanes de barco, y
quienes €jercitan actos de representacion con la aquiescencia expresa o tacita del
{empleador}”

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Laboral en sentencia
SL939-2018, rememord la sentencia del 22 de abril de 1961, y expresd al respecto
que:

"Segun lo han expresado esta sala de la Corte y el extinguido Tribunal del
Trabajo, en reiteradas decisiones, los directores, gerentes, administradores y
los demds que el articulo 32 indica constituyen ejemplos puramente
enumerativos de empleados que ejercen funciones de direccion o
administracion. Los empleados de esta categoria se distinguen porqgue ocupan
una especial posicion jerarquica en la empresa, con facultades disciplinarias y
de mando, no estan en funcion simplemente ejecutiva, sino organica y
coordinativa, con miras al desarrollo y buen éxito de la empresa, estan
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dotados de determinado poder discrecional de autodecision y ejercen
funciones de enlace entre las secciones que dirigen y la organizacion central”.,

Descendiendo al sub examine, se observa que a folio 156, obra un organigrama de
la empresa en la que se detalla que la sefora Tatiana Andrea Torres Caviedes es la
Gerente General, cargo que manifestd lo ejerce desde diciembre de 2018, aunado a
que, los testigos José Luis Maldonado Ramirez, Estefania Gomez y Oscar Alejandro
Sierra Salazar, quienes laboraron en la entidad, dieron cuenta que Tatiana Andrea
Torres Caviedes ejercia como Gerente de la entidad en Colombia, y era
jerarquicamente la superior inmediata del demandante, lo que permite colegir a la
Sala que siguiendo los postulados del articulo 32 del CST, era representante del
empleador y por ende, estaba facultada para tomar la decision de finalizar el vinculo
laboral con el actor.

Sobre la tematica que propone el recurrente consistente en que solo podia terminar
el contrato el representante legal de la sociedad demandada inscrito en el certificado
de Camara de Comercio, acota la Sala que es equivocada, pues darle prosperidad a
tal posicion seria tanto como vaciar de contenido lo establecido en el articulo 32 del
CST, y para mejor proveer, la respuesta a su posicion se encuentra en lo discurrido
de vieja data en la sentencia de radicado No 30288 del 14 de marzo de 2007, en la
que se pretendia dejar sin efecto un acta de conciliacion por no haberse suscrito por
el representante legal, y en esa oportunidad la Maxima Autoridad dijo que:

"En lo gue tiene que ver con la audiencia de conciliacion, dice el recurrente
que el Tribunal no se percato de que quien firmo esa diligencia en nombre del
Banco no acredito, con las certificaciones sefialadas en la ley, que era su
representante legal configurandose por ende el vicio de falta de competencia.

Ese planteamiento no lo comparte la Corte por cuanto en materia laboral se
tiene como representantes del patrono los que €jerzan funciones de direccion
0 administracion y quienes ejercitan actos con la aquiescencia expresa o tacita
del patrono (articulo 32 del C. S. del T.), y el simple hecho de gue todos los
compromisos adquiridos por quien intervino por el Banco en la diligencia de
conciliacion hayan sido cumplidos y ejecutados con posterioridad por la
entidad, es una muestra rotunda e incontrovertible de que la persona que
suscribio el acta estaba facultada para obligar a la entidad y actud con la
autorizacion del Banco. De todas formas, en el acta de conciliacion el Inspector
del Trabajo dejo constancia de que reconocia personeria al representante del
Banco para actuar en dicha diligencia y por €ello resulta plausible colegir gue
S/ hizo esa declaracion es porque estimo acredita dicha condicion”.,

Bajo ese panorama, de ninguna manera puede darse al traste con la finalizacion del
contrato de trabajo de la que fue objeto el actor por el hecho de que la carta de
terminacion haya sido suscrita por Tatiana Andrea Torres Caviedes y no por el
representante legal que figura en el certificado de existencia y representacion legal,
aunado a que, tal decision no puede considerarse como personal por parte de Tatiana
Andrea Torres Caviedes, sino que dada su posicion jerarquica y la calidad de Gerente
en Colombia, podia en representacion del empleador ejercer el “ poder discrecional
de autodecision”y proceder a la finalizacién del contrato con el reconocimiento de la
respectiva indemnizacién, el cual, al haberse sufragado al actor en su liquidacion
final, es prueba contundente de que actud con la aquiescencia tacita del empleador,
sin que en nada afecte el que el certificado de existencia y representacion legal diga
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expresamente que es el representante legal quien remueve a los empleados, pues al
ejercer como Gerente de la empresa demandada y no observar reparo alguno por
parte de la empresa frente a la decisién tomada por Tatiana Andrea Torres Caviedes,
se entiende que consintié su decisidn o lo que es lo mismo, actud con la aquiescencia
tacita del empleador.

Para reforzar lo dicho, también es oportuno traer a colacién lo dicho en la sentencia
SL1826-2019, en la que de manera contundente se expresa que el hecho de que no
se tenga la representacion legal de la compafiia no anula ni desdice las actuaciones
de quien actuando como representante del empleador toma una decision obligando
al empleador, ello en virtud del articulo 32 del CST, y asi se dejo sentado:

"De alli surge, entonces, que la simple condicion de no tener la representacion
legal de una compafia, no anula ni desdice de la potencialidad que recae en
determinada persona para llevar a cuestas la representacion del empleador
frente a sus trabajadores, dado que esta posicion deviene de sus actividades,
responsabilidad, atribuciones y funciones, en virtud de las cuales puede
impartir ordenes que se entenderan radicadas en cabeza de quien sea
nominalmente el empleador y con ello, generara la obligacion de acatamiento
a la que estan llamados los trabajadores en los términos del numeral 1° del
articulo 58 del Codigo Sustantivo del Trabajo”.

Dicho todo lo anterior, es mas que suficiente para despachar de manera desfavorable
la alzada, y de contera confirmar la sentencia de primer grado.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo del demandante y a favor de Hinode Colombia SAS,
por no haber prosperado el recurso de apelacion. Las de primera instancia se
confirman. ]

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO.: CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de noviembre de 2021 por
el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogotd, conforme lo expuesto en la parte
considerativa de la presente sentencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo del demandante, y a favor de Hinode
Colombia SAS. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes| mediante edicto,
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNA
Magistrada



Radicado: 11001-31-05-009-2019-00219-01
Ordinario Sentencia: José Fernando Garcia Valencia Vs Hinode Colombia SAS.
Decision: Confirma

2 —
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

(Salva voto)
-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

Costas en esta instancia fijaindose como agencias en derecho a cargo de JOSE
FERNANDO GARCIA VALENCIA y a favor de HINODE COLOMBIA SAS, en la suma de
$500.000.
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada



