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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ESPECIAL FUERO SINDICAL

DEMANDANTE: INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y
CARCELARIO - INPEC.

DEMANDADO: ROBERT FRANCHESCO PEREZ ALVARADO

RADICACION: 110013105-026-2019-00528-02

ASUNTO: APELACION SENTENCIA

TEMA: PERMISO PARA DESPEDIR-

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, 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 Economica,
Social y Ecologica”;, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. El INSTITUTO NACIONAL PENITENCIARIO Y CARCELARIO -
INPEC instaur6 demanda especial de fuero sindical contra ROBERT FRANCHESCO
PEREZ ALVARADO con el fin que se declare que el demandado ostenta la calidad de
Vicepresidente de la Junta Directiva Seccional de la Organizacion Sindical SINALPEC;
que se declare que el demandado se desempefia en el cargo de Dragoneante Cddigo
4114 Grado 11 del INPEC; que se declare que el demandado dentro del desarrollo
de sus funciones fue retirado del servicio como consecuencia de declarar vacante su
cargo por abandono del mismo mediante resolucion 01143 del 23 de abril de 2019;
gue como consecuencia de lo anterior, se ordene el levantamiento del fuero sindical
que ostenta el demandado y se conceda permiso para despedir al trabajador
demandado, y finalmente, que se condene a la demandada a las costas y agencias
en derecho.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefialé que el sefior ROBERT
FRANCHESCO PEREZ ALVARADO, se encuentra vinculado a la planta global del INPEC
en el cargo de Dragoneante Cddigo 4114 Grado 11, y ostenta la calidad de
Vicepresidente de la Junta Directiva Seccional de la Organizacién Sindical Sindicato
Nacional de Servidores Publicos del Sistema Penitenciario y Carcelario Subdirectiva
Seccional Bogota- SINALPEC; que mediante resolucién No 0011143 del 23 de abril
de 2019 se declara vacante el cargo por abandono y se retira del servicio al
demandado; que tal como se expresa en la resolucion atras referida, el demandado
se ausentod desde el 01 de diciembre de 2018 hasta el 07 de diciembre del mismo
afo, sin que tuviera incapacidades de origen laboral o comin para esas calendas;
desde el 01 de diciembre de 2018 el demandado no se acerca a trabajar; que existe
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justa causa para proceder a la autorizacién y hacer efectivo el retiro por vacancia del
cargo por abandono.

2. Contestaciones

2.1 ROBERT FRANCHESCO PEREZ ALVARADO. Contesto la demanda, en la que
se opuso a las pretensiones de esta, bajo el argumento de que jamas conocid la
resolucion por medio del cual se declar6 vacante el cargo por abandono, ademas que
la entidad demandante debi6 agotar todos los medios a fin de notificar al
disciplinable, y en caso de no encontrarlo debié notificar en contumacia; que el
empleado no tuvo la oportunidad de oponerse y contradecir la decision del
empleador, negandole la posibilidad de acudir ante la justicia contencioso
administrativa; que el demandado se encuentra viviendo en los Estados Unidos de
América, por asuntos de seguridad de su vida y de su familia. Propuso la excepcion
de mérito la genérica.

2.2 Sindicato SINALPEC. En la oportunidad procesal coadyuvé la postura del
trabajador demandado, proponiendo la excepcidon genérica tal como lo hizo el
demandado.

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 18 de
febrero de 2022, mediante la cual el Juzgado concedié el permiso para despedir
solicitado por el INPEC; levantd el fuero sindical de que goza el sefior Robert Pérez
Alvarado por su condicién de miembro de la Junta Directiva de la asociacion sindical
SINALPEC, gravando en costas al trabajador demandado.

Preliminarmente definié que el problema juridico consiste en establecer si es posible
declarar o levantar el fuero del que goza el demandado.

En ese sentido, sefialé que el Decreto 407 de 1994 en el articulo 48 establece las
causales de retiro para los empleados del INPEC, indicando en su literal i) el
abandono del cargo, igualmente que el articulo 61 de la misma codificacion establece
que el abandono del cargo se produce cuando un empleado sin justa causa, no re
asume sus funciones al vencimiento de una licencia, permiso, vacaciones, comision
o dentro de los 15 dias siguientes al vencimiento de la prestacion del servicio militar;
asimismo, cuando se deja de concurrir al trabajo por tres dias consecutivos; cuando
no concurra al trabajo antes de serle concedido autorizacién para separarse del
servicio o0 en caso de renuncia, antes de vencerse el plazo de 30 dias; y finalmente,
cuando se abstenga de prestar el servicio antes de que asuma el cargo quien ha de
reemplazarlo. Que de la disposicion citada también se desprende que una vez
comprobado cualquiera de los hechos ya referidos, la autoridad nominadora declara
vacancia del cargo previo a los procedimientos legales.

Que en ese orden, la entidad demandante allegd la Resolucién No 001143 del 23 de
abril de 2019, en la cual se indica que el demandado presentd ausentismo a trabajar
desde el 01 de diciembre de 2018 y por lo menos hasta el 7 de diciembre de la misma
anualidad, y que, con el fin de cumplir el procedimiento administrativo se dio inicio
a la actuacion administrativa, otorgandole al demandado diez dias para presentar las
justificaciones del caso, resolucién que fue notificada por aviso, y una vez vencido el
término no se presentd excusa alguna por parte del empleado; que se verificd si el
servidor se encontraba bajo algun tipo de incapacidad o situacion administrativa,
pero no se acreditd ninguna de esas circunstancias, razén por la cual se declard el
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abandono del cargo, sefalandose que se debia realizarse el correspondiente
procedimiento del levantamiento del fuero sindical teniendo en cuenta la calidad que
ostenta el demandado en la asociacion sindical SINALPEC.

De conformidad con el anterior antecedente, consideré la a quo que se debe
demostrar la causa invocada para el levantamiento del fuero sindical,
especificamente, acreditar que efectivamente que el demandado no se presento a
trabajar desde el 01 de diciembre de 2018, y para ello sefialé que de conformidad
con la solicitud de asilo ante el Gobierno de los Estados Unidos de América, se puede
establecer que al parecer la ultima vez que ingresé el demandado a dicho pais fue el
07 de febrero de 2018, es decir, para el mes de diciembre de 2018, fecha en la cual
se reportd el ausentismo laboral, el actor no se encontraba en el pais, sin que se
haya reportado tal situacién ante su empleador.

Que el demandado sefialé que su ausencia del pais obedecid a motivos de seguridad
por amenazas con ocasion de su labor desarrollada ante las denuncias presentadas
contra el USPEC; sin embargo, considerd que tal circunstancia no fue debidamente
acreditada, ya que no informd a ninguna autoridad competente, ademas el
presidente del sindicato en su testimonio indicd que en efecto no se reporto.

Que, de haberse presentado amenazas, debia el trabajador reportarlo ante su
empleador o la autoridad judicial correspondiente, con el fin de que se tomaran las
medidas de seguridad pertinentes o, si la entidad o el empleador no tomara las
medidas, aquel pudiera ausentarse de su trabajo sin ningln tipo de inconveniente.
Igualmente, que la solicitud de asilo refiere a unas amenazas de unos grupos ilegales;
no obstante, las amenazas que hace referencia en la contestacion de la demanda y
lo dicho por el presidente del sindicato son referentes a denuncias presentadas por
contratos celebrados en el USPEC, luego, concluyd que la parte demandante probd
la justa causa invocada, y a su vez el trabajador demandado no acredito la justa
causa respecto a su ausentismo laboral.

En cuanto al argumento de que no le fue notificada en debida forma de resolucion
mediante la cual se declar6 vacante del empleo, manifestdé que, de las pruebas
allegadas se desprende que se notificd por aviso, lo cual no vulnera el debido
proceso, maxime cuando el empleado ni siquiera informd a su empleador donde se
encontraba residenciado con el fin de intentar una notificacion personal, ni tampoco
le informd que se habia ausentado del pais por motivos de seguridad segun su dicho.

Conforme con lo anterior, accedié a las pretensiones de la demanda, ordenando el
levantamiento del fuero sindical que cobija al actor, concediéndole a la parte
demandante el permiso para finalizar el vinculo laboral.

4. Impugnacion y limites del ad quem. La decisién fue recurrida por la parte
demandada quien manifestd que si bien el trabajador se ausentd, hay que verificar
los motivos por los cuales acontecio, recalcando que los trabajadores asociados a
organizaciones sindicales no gozan de una seguridad especifica por parte del Estado,
ademas que la USPEC no esta cumpliendo a cabalidad con sus funciones de seguridad
y de seguimiento a la proteccion de la vida de los funcionarios; que el trabajador se
ausentd, no de manera emotiva ni de una manera falaz, simplemente lo hizo por
asegurar su vida y la de su familia; que el INPEC tiene dentro de sus funciones,
ademas de custodia y vigilancia, también servicios en oficinas de entrenamiento y
desarrollo, oficinas logisticas, oficinas de resefias, oficinas de copias y archivos donde
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el cuerpo de custodia y vigilancia cumple funciones, oficinas donde podria desarrollar
su labor en cualquier parte del mundo; que si bien es cierto se ausentd, el INPEC
hubiera podido ubicar al empleado en un trabajo o actividad administrativa por medio
del computador; que la Juez, conforme al articulo 281 del CGP, no le respondi6 a
cabalidad, ni hizo una debida fundamentacion ni sustentacion de la sentencia, ya que
no dio explicacion a todos y cada uno de los topicos que se pidieron, tanto en la
contestacion de la demanda, en la demanda y alegatos de conclusién; que no realizé
ninguna consideracion respecto al Decreto 806 del afio 2020, el cual permite al
funcionario que, una vez terminada y superada la emergencia sanitaria, podria
ingresar al servicio penitenciario de vigilancia si se daban las condiciones; que el
empleado no se ausentd de manera abrupta, irresponsable y emotiva del cargo; que
dentro de las probanzas allegadas al proceso se verificd la existencia de unos hechos
donde se verifican las sanciones que tuvo la ex directora de la USPEC, el proceso
penal que se adelantd en su contra y la sancidon que se hizo acreedora la directora
del USPEC, documentos de los cuales no se manifestd nada por la Juez; que el
despacho sdlo se ocupd en tres renglones de decir que si existia la fundamentacién
para retirar al demandado, pero no se cifid a lo establecido en el articulo 281 del
CGP; que debe revocarse la sentencia y en su lugar, permitir que el demandado
ingrese a su cargo del cuerpo de custodia y vigilancia de INPEC en las condiciones
que se establezcan por parte de la direccién del INPEC, verificando que cumpla
funciones en el mismo cargo o la convocatoria a un curso para un cargo superior;
que uno de los testigos fallecid y era él quien tenia algunos documentos, pero lo que
manifestd el testigo presidente del sindicato es la verdad verdadera.

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada 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:
(i) ¢Es ajustada a derecho la orden de levantamiento del fuero sindical con el
consecuente permiso para finalizar la relacién laboral del demandado?, para lo cual
se abordara si (ii) ¢Se acreditd el abandono del cargo o por el contrario, el trabajador
justificd su ausencia en el desempeiio de sus labores desde el 01 de diciembre de
2018 hasta el 07 de diciembre del mismo afio?

Fuero sindical

Sea lo primero sefialar que en torno de los siguientes supuestos facticos no hay
objeto de controversia: ) Que el sefior ROBERT FRANCHESCO PEREZ ALVARADO es
titular del empleo de Dragoneante Cddigo 4114, Grado 11 en la Planta Global del
INPEC, adscrito al Grupo Contable de la Direccidon de Gestidon Corporativa (rois. 21); i)
que ostenta la calidad de Vicepresidente de la organizacion sindical SINDICATO
NACIONAL DE SERVIDORES PUBLICOS DEL SISTEMA PENITENCIARIO Y
CARCELARIO SUBDIRECTIVA SECCIONAL BOGOTA - SINALPEC SECCIONAL
BOGOTA, cuya junta directiva fue depositada el 29 de mayo de 2019 (rol. 38 y 39); Tii)
que mediante Resolucién No 001143 del 23 de abril de 2019, se declard vacante por
abandono del cargo de la cual es titular el sefior ROBERT FRANCHESCO PEREZ
ALVARADO, por no concurrir a laborar sin justificacion desde el 1 de diciembre de
2018 hasta la fecha de “suscripcion del informe” (Fois. 41 a 43).
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Importa memorar que el articulo 39 de la Constitucion Politica consagra la garantia
fundamental del fuero sindical como una paladina expresién de la libertad de
asociacion establecida en el articulo 38 superior, de la cual gozan los representantes
de los sindicatos para el cumplimiento de su gestidn, proteccién especial que también
ha sido reconocida por el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos y Sociales, y
por los Convenios 87 y 98 de la OIT.

De otra parte, el articulo 405 del Cédigo Sustantivo del Trabajo define el fuero sindical
como '"la garantia de que gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni
desmejorados en sus condiciones de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos
de la misma empresa o a un municipio distinto, sin justa causa, previamente
calificada por el juez del trabajo’.

En ese orden, el derecho al fuero sindical, para quienes se encuentran amparados
por esta garantia en términos del articulo 406 del C.S.T., entrafa una serie de
obligaciones correlativas para el empleador como abstenerse de despedir o
desmejorar de cualquier manera la situacion del trabajador, salvo que medie una
justa causa previamente calificada y autorizada por el juez laboral.

Tal y como lo ha precisado la Corte Constitucional en varias oportunidades, esta
normativa es producto del desarrollo de las recomendaciones de la Organizacion
Internacional del Trabajo, segun las cuales los paises miembros de esta, se
comprometen a adoptar medidas especificas de proteccidn contra todo acto dirigido
a perjudicar a los representantes sindicales, en razdn de su gestién sindical, incluido
el despido y el desmejoramiento de sus condiciones de trabajo. Lo anterior no
significa, como lo ha manifestado la Corte Constitucional en repetidas ocasiones, a
saber, en la sentencia T-220 del 20 de marzo de 2012: "..que no sea posible
despedir al empleado, sino que en el evento en el que el empleador despida al
trabajador debera demostrar la existencia de una justa causa para hacerlo,
y el juez debera constatar la existencia o inexistencia de la misma con el
fin de autorizar el despido”.

Es menester para la Sala detenerse en las previsiones legales contenidas en el
articulo 406 del C.S.T., relativo a los trabajadores amparados por fuero sindical, entre
los que se encuentra el literal ¢): "Los miembros de la junta directiva y subdirectiva
de todo sindicato, federacion o confederacion de sindicatos, sin pasar de cinco (5)
principales y cinco (5) suplentes”.

De todo lo expuesto hasta aqql', se puede establecer de manera cristalina que el
sefior ROBERT FRANCHESCO PEREZ ALVARADO ostenta la calidad de Tesorero de la
organizacion sindical Vicepresidente de la organizacion sindical SINDICATO
NACIONAL DE SERVIDORES PUBLICOS DEL SISTEMA PENITENCIARIO Y
CARCELARIO SUBDIRECTIVA SECCIONAL BOGOTA - SINALPEC SECCIONAL
BOGOTA (rol. 38y 39), Sin que tal aspecto sea objeto de disenso, ya que la misma parte
demandante en la resolucion por medio de la cual declard vacante el cargo ocupado
por el demandado por abandono del cargo, refirié que debia adelantarse el proceso
de levantamiento del fuero sindical que arropa al sefior ROBERT FRANCHESCO PEREZ
ALVARADO (Fol. 42 y 43).

De otro lado, no se evidencia documental de que la junta directiva del sindicato, haya
sido modificada, pues no se aportd prueba que asi lo acredite.
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Sobre el tema, el paragrafo segundo del articulo 406 del CST, senala:

"PARAGRAFO 20. Para todos los efectos legales y procesales la calidad del
fuero sindical se demuestra con la copia del certificado de inscripcion de la
junta directiva y/o comité ejecutivo, o con la copia de la comunicacion al
empleador.”

Asi mismo, el inciso final de los articulos 113 y 118 del CPL, que consagra la demanda
de empleador y trabajador respectivamente, en tratandose de procesos especiales
de fuero sindical, disponen que:

"Con la certificacion de inscripcion en el registro sindical o la comunicacion al
empleador de la inscripcion se presume la existencia del fuero sindical.”

De donde se colige, que en el presente asunto se encuentra demostrada la calidad
de aforado del actor en los términos del articulo 406 del CST, en tanto se aportd
certificacion de inscripcién de la junta directiva, por parte del grupo de archivo
sindical del Ministerio de Trabajo, sin que para ello, fuera necesario aportar la
comunicacién al empleador, habida cuenta que la expresidn “0”, contenida en ambas
disposiciones es disyuntiva, es decir, cualquiera de las dos opciones es valida a

eleccion en este caso, del trabajador.

Siendo ello asi, es claro que el actor, ostenta la calidad de aforado en su condicién
de Vicepresidente de SINALPEC SECCIONAL BOGOTA, de conformidad con el articulo
406 del CST.

LEVANTAMIENTO FUERO SINDICAL — ABANDONO DEL CARGO

Pues bien, establece el Decreto 407 de 1994, consistente en el régimen de personal
del INPEC, en su articulo 49 que son causales de retiro, entre otras, la establecida
en el literal i) referida al “Abandono del cargo”, e igualmente, el articulo 61 del
mencionado decreto establece que el abandono del cargo se produce cuando un
empleado sin justa causa:

"1. No reasume sus funciones al vencimiento de una licencia, permiso,
vacaciones, comision o dentro de los quince (15) dias siguientes al
vencimiento de la prestacion del servicio militar.

2. Deje de concurrir al trabajo por tres (3) dias consecutivos.

3. No concurra al trabajo antes de serle concedida autorizacion para separarse
del servicio o en caso de renuncia antes de vencerse el plazo de treinta (30)
dias.

4. Se abstenga de prestar el servicio antes de que asuma el cargo quien ha
de reemplazario.

PARAGRAFO. Comprobados cualquiera de los hechos de que trata este
articulo, la autoridad nominadora declarard la vacancia del cargo previo los
procedimientos legales”.
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Sobre esta tematica el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidon Segunda, en sentencia del 25 de noviembre de 2010, radicacion No 25000-
23-25-000-2004-02593-01 (0524-08), consideraba inicialmente que no era necesario
adelantar actuacién administrativa para declarar vacante el cargo por abandono del
cargo, pues bastaba con la verificacién del presupuesto objetivo plenamente probado
de no haber concurrido al empleado durante el lapso de tres (3) dias a desempefiar
su cargo; no obstante, varid su posicion y "advirtio la necesidad de adelantar
un tramite breve y sumario no solo para que el afectado pueda exponer los
argumentos por los cuales se ausento sino para evaluar de manera
objetiva la situacion, antes de declarar la vacancia’.

Concluye el Consejo de Estado que 'El retiro por abandono del cargo, sin justa causa,
para el personal del INPEC, procede entonces, previo los procedimientos
legales”. A renglon seguido hizo alusidon a la clase de procedimiento que debe
seguirse, de la siguiente manera:

"El campo de aplicacion de las normas contenidas en la primera parte del
C.C.A., "De los procedimientos administrativos”, segun su articulo 1o., se
aplican a todos los organos, corporaciones y dependencias del Poder Publico;
y los procedimientos administrativos regulados por leyes especiales se rigen
por éstas, pero también por las primeras, en tanto sean compatibles.

No resulta extrafia la remision del citado articulo 61 a los procedimientos
legales, pues la declaracion del abandono del cargo es un tipico ejemplo de
una actuacion administrativa iniciada de oficio, asunto regulado ampliamente
por el C.CA., a partir del articulo 28, que dice: "Deber de comunicar.
Cuando de la actuacion administrativa iniciada de oficio se desprenda que hay
particulares que pueden resultar afectados en forma directa, a éstos se les
comunicara la existencia de la actuacion y el objeto de la misma.”, y segun el
mismo Estatuto, los interesados pueden 'pedir y decretar pruebas y allegar
informaciones, sin requisitos ni términos especiales...” (Articulo 34) y asi se
tomen las decisiones con todas las "cuestiones planteadas...” (Articulo 35).

Se observa, que en este procedimiento adelantado por el INPEC, no se
brindaron todas estas garantias legales al directamente afectado, situacion a
todas luces inexplicable”.

De acuerdo a lo anterior, lo primero que viene a propdsito mencionar, es que la
entidad empleadora demandante procedié a iniciar la actuacién administrativa luego
de que el Subdirector del Cuerpo de Custodia, puso en conocimiento de la
Subdireccion de Talento Humano, que el sefor Robert Franchesco Pérez Alvarado
presentd ausentismo sin justificacion desde el 1 de diciembre de 2018 hasta “la fecha
de suscripcion del informe”, esto es, 7 de diciembre de 2018. Ante tal informe, la
Subdireccion de Talento Humano del INPEC inici6 la actuacidon administrativa y segln
las consideraciones expuestas en la resolucién No 001143 del 23 de abril de 2019, le
requirié al demandado para que en el término de diez (10) dias aporte los elementos
probatorios que pudieran justificar su ausentismo, asi como también solicito al Grupo
de Seguridad Social el reporte de incapacidades del demandado, respondiendo de
manera negativa una vez consultado los registros de incapacidades por parte de la
NUEVA EPS. Igualmente, el Grupo de Salud Ocupacional de POSITIVA S.A., informd
que el trabajador no registra enfermedad y/o accidente reconocido de origen laboral
del 1 de diciembre de 2018 hacia adelante.
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Ahora, de la citada resolucidon también se desprende que la entidad inicid la actuacion
administrativa a través de oficio No 85103-SUTAH-GALAB-2019EE006620 del 18 de
enero de 2019, y que “en aras de garantizar su derecho a la defensa y a la
contradiccion de conformidad a lo dispuesto en el articulo 29 de la Constitucion
Politica, en concordancia con lo establecido en los articulos 40, 66,67,68 y 69 de la
Ley 1437 de 2011, el precitado funcionario fue notificado por “aviso” del inicio de la
actuacion, diligencia que quedo surtida el 22 de febrero de 2019, donde se le informd
que contaba con un término de diez (10) dias habiles siguientes a dicha notificacion
para aportar los elementos probatorios que pudieran justificar su ausencia a laborar.
Una vez vencido el referido término, se certificd por Talento Humano que no se allegd
documento alguno por parte del funcionario.

Puestas asi las cosas, lo primero que colige la Sala es que la juzgadora de instancia,
previo a la verificacion de la justa causa, debia verificar si se cumplié con el
“procedimiento legal” que llevd a la entidad a declarar la vacancia del cargo, pues
aquello hace parte de las garantias fundamentales al debido proceso que deben regir
en cualquier actuacién administrativa, maxime cuando es la propia entidad quien
alude haberse cefiido a las disposiciones del CPACA, pero que a juicio de la Sala no
se encuentran cumplidas, veamos.

Preliminarmente debe recordarsele al apoderado judicial de la pasiva, que la
actuacion administrativa que se adelanta para declarar el abandono del cargo no
constituye un proceso disciplinario como él lo entiende (C-1189/2005), y por ello,
debemos remitirnos inicialmente al articulo 34 del CPACA que establece que las
actuaciones administrativas se sujetaran al procedimiento administrativo comun y
principal del CPACA, entiéndase el contenido en el art. 66 ibidem y seguidamente el
articulo 35 del mismo estatuto procesal, hace alusidn a que los procedimientos
iniciados de oficio deben serlo mediante escrito, "debiendo informar de /a iniciacion
de la actuacion al interesado para el ejercicio del derecho de defensa”.

A su vez, ya en cuanto al deber de comunicacion y notificacion de las decisiones de
la entidad publica, establece el articulo 66 y siguientes del CPACA, que:

"Las decisiones que pongan término a una actuacion administrativa se
notificaran personalmente al interesado, a su representante o apoderado, o a
la persona debidamente autorizada por el interesado para notificarse.

En la diligencia de notificacion se entregara al interesado copia integra,
auténtica y gratuita del acto administrativo, con anotacion de la fecha y la
hora, los recursos que legalmente proceden, las autoridades ante quienes
deben interponerse y los plazos para hacerlo.

El incumplimiento de cualquiera de estos requisitos invalidard la notificacion.
La notificacion personal para dar cumplimiento a todas las diligencias previstas
en el inciso anterior también podra efectuarse mediante una cualquiera de las

Siguientes modalidades:

1. Por medlio electronico. Procedera siempre y cuando €l interesado acepte ser
notificado de esta manera. (...)
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ARTICULO 68. Citaciones para notificacion personal. Si no hay otro
medio mas eficaz de informar al interesado, se le enviara una citacion a la
direccion, al numero de fax o al correo electronico que figuren en el expediente
0 puedan obtenerse del registro mercantil, para que comparezca a la diligencia
de notificacion personal. El envio de la citacion se hard dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la expedicion del acto, y de dicha diligencia se dejara
constancia en el expediente.

Cuando se desconozca la informacion sobre el destinatario sefialada en e/
inciso anterior, la citacion se publicaré en la pagina electronica o en un lugar
de acceso al publico de la respectiva entidad por el término de cinco (5) dias.

ARTICULO 69. Notificacion por aviso.Si no pudiere hacerse Ia
notificacion personal al cabo de los cinco (5) dias del envio de la citacion, esta
se hard por medio de aviso que se remitira a la direccion, al numero de fax o
al correo electronico que figuren en el expediente o puedan obtenerse de/
registro mercantil, acompanado de copia integra del acto administrativo. E/
aviso debera indicar la fecha y la del acto que se notifica, la autoridad gue lo
expidio, los recursos que legalmente proceden, las autoridades ante guienes
deben interponerse, los plazos respectivos y la advertencia de que la
notificacion se considerara surtida al finalizar el dia siguiente al de la entrega
del aviso en el lugar de destino.

Cuando se desconozca la informacion sobre el destinatario, el aviso, con copia
integra del acto administrativo, se publicard en la pagina electronica y en todo
caso en un lugar de acceso al publico de la respectiva entidad por el término
de cinco (5) dias, con la advertencia de que la notificacion se considerara
surtida al finalizar el dia siguiente al retiro del aviso.

En el expediente se dejara constancia de la remision o publicacion del aviso y
de la fecha en que por este medio quedara surtida la notificacion personal”.

De conformidad con el sustrato normativo y jurisprudencial relacionado, considera la
Sala que el INPEC no cumplié a cabalidad con el deber de informar la actuacién
administrativa que siguioé contra el demandado en procura de declarar la vacancia
del cargo por abandono del mismo, pues inicid la actuacién administrativa mediante
oficio No 85103-SUTAH-GALAB-2019EE006620 del 18 de enero de 2019, y segun se
desprende de los antecedentes de la resolucion No 001143 del 23 de abril de 2019,
fue notificado el empleado por “aviso”, cuando lo procedente conforme las normas
sefaladas por la propia entidad demandante era realizar la notificacién personal
(articulo 68 del CPACA), enviando citacién a la direccidn, al nimero de fax o al correo
electrénico que figuren en la capeta o historia laboral del funcionario, lo que no se
encuentra acreditado, pues a pesar de que tal articulo refiere que "de dicha diligencia
se dejara constancia en el expediente”, no obra constancia de que se haya procedido
de esa manera por parte del INPEC, pues de los antecedentes de la resolucion No
001143 del 23 de abril de 2019, solo se dice que fue notificado por “aviso”.

Igualmente, tampoco se encuentra acreditado lo dispuesto en la parte final del
articulo 68 del CPACA, relativo a que ante el desconocimiento de informacién sobre
el destinatario, "la citacion se publicaré en la pagina electronica o en un lugar de
acceso al publico de la respectiva entidad por el término de cinco (5) dias”, pues se
itera, la Unica notificacién que utilizo la entidad para enterar al empleado demandado
fue por “aviso”, siendo que esta clase de notificacion es supletiva ante la infructuosa
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citacién a que alude el articulo 68 ejusdem, y en todo caso también se trasgredio,
dado que "esta se hard por medio de aviso que se remitira a la direccion, al numero
de fax o al correo electronico que figuren en el expediente”, en el caso concreto, en
la hoja de vida o historia laboral del empleado que debe necesariamente reposar en
los archivos de la entidad, pero se itera, nada de eso se encuentra demostrado en el
proceso.

Debe precisar la Sala que la Corte Constitucional en sentencia C-1189 de 2005, al
estudiar lo relativo a la causal de retiro por abandono del cargo, hizo alusion al
respeto a las garantias fundamentales del derecho de defensa y debido proceso, en
los siguientes términos:

"El debido proceso tiene un ambito de aplicacion que se extiende a todos los
tipos de juicios y procedimientos que conlleven consecuencias para 10S
administrados, de manera que a éstos se les debe garantizar la totalidad de
elementos inherentes a este derecho fundamental. De otra parte, y
especificamente en lo que hace relacion con los procedimientos
administrativos, es necesario precisar que €l derecho con que cuentan los
ciudadanos, relativo a la posibilidad de controvertir las decisiones que se
tomen en dicho ambito es consubstancial al debido proceso. Si bien ambas
son garantias que se derivan del principio de legalidad, son dos caras de la
misma moneda, esto es, mientras que el derecho a cuestionar la validez de
las decisiones funge como garantia posterior, las garantias propias del derecho
fundamental al debido proceso, tales como (i) el acceso libre y en igualdad de
condiciones a la justicia, (i) el acceso al juez natural; (Jif) la posibilidad de
gjercicio del derecho de defensa (con los elementos para ser oido dentro del
proceso); (iv) la razonabilidad de los plazos para el desarrollo de los procesos;
¥, (v) la imparcialidad, autonomia e independencia de los jueces y autoridades,
son elementos que deben ser garantizados durante el desarrollo de todo e/
procedimiento, y apuntan, principalmente, a brindar garantias minimas
previas. En efecto, los elementos del debido proceso arriba enumerados
buscan garantizar el equilibrio entre las partes, previa la expedicion de una
decision administrativa. Por el contrario, el derecho a cuestionar la validez de
la misma, hace parte de las garantias posteriores a la expedicion de la decision
por parte de la autoridad administrativa, en tanto cuestiona su validez
Juridica”.

Ello asi, acota la Sala que en efecto le asiste razén a la parte demandada en aludir
en el transcurso del proceso que no se enterd de la actuacién administrativa, ni
tampoco de la resolucion que declaré la vacancia del cargo por abandono del mismo,
pues esta también fue notificada por “aviso” con publicacién de la providencia en la
cartelera de informacion de la entidad y en la pagina web de la misma (Fol. 25), pero
al igual que el inicio de la actuacion administrativa, se realizd trasgrediendo lo
dispuesto en los articulos 66 y siguientes del CPACA. Ademas, llama poderosamente
la atencion de la Sala que se haya procedido a realizar la notificacion por “aviso”,
incluso sin cefiirse a esa clase de notificacion como lo establece el articulo 69 ibidem,
publicando en la cartelera de la entidad y en la pagina web de la misma, cuando la
causal es abandono del cargo, es decir, se entiende que el funcionario no ha
concurrido a su lugar de trabajo, por lo que seri6 infructuosa la notificacion por aviso
tal como lo hizo la entidad, y por ello, para efectos de garantizar el derecho de
defensa y contradiccidn, debia ceiirse a lo dispuesto en los articulos 66 y 68 del
CPACA, esto es, remitiendo citacién personal a la direccién tanto fisica como

10
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electronica que reposa en su hoja de vida, y si a partir de alli no se presentaba a
notificarse, proceder con la notificacion por aviso, pero en los términos del articulo
69 del CPACA, y no como lo hizo la entidad.

Asimismo, a modo de comparacion, si bien en el sector privado no existe la figura
del “abandono del cargo” (SL1051-2020), ha dicho la jurisprudencia que ante la
insistencia del trabajador a laborar en su lugar de trabajo, es deber del empleador
hacer uso de todos los medios a su alcance para solicitar al trabajador la justificacion
de su inasistencia, so pena de tener por injusto el despido. Para este fin pudo remitir
comunicacion a la direccién de domicilio registrada en su hoja de vida, a la direccidn
de correo electrénico o incluso por medio de las personas que hubiere enunciado
como referencias personales, entre otros, como lo sefial6é nuestra Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL4547 de 2018, es decir, ante la trascendencia que implica la
terminacién del vinculo laboral, bien sea en el sector publico o privado, se requiere
que se garanticen los principios fundamentales al debido proceso, derecho de
defensa y contradiccidn, derechos que no se encuentran garantizados en el sub
examine, lo que da lugar a que no puede la Sala entrar a verificar si se presentd o
no la casual de abandono de cargo que lleve a la finalizacion del vinculo laboral que
tiene el senor ROBERT FRANCHESCO PEREZ ALVARADO con la entidad demandada,
y el consecuente levantamiento del fuero que lo cobija.

Finalmente, solo a manera de precision, en lo relativo a que debe tenerse en cuenta
el Decreto 806 de 2020, y la posibilidad de ejercer sus funciones en cualquier parte
del “mundo”, puntualiza esta Judicatura que el problema juridico a resolver consistia
en la configuracion del abandono del cargo por ausentarse a laborar a partir del 1 de
diciembre de 2018 y “hasta la fecha de suscripcién del informe”, es decir, 7 de
diciembre de 2018, superando los tres (3) dias de que trata el numeral 2° del articulo
61 del Decreto 407 de 1994, calendas muy anteriores al Decreto 806 de 2020,
ademas que la discusidon no se contrae a revisar si la entidad puede o no tener
funcionarios laborando de manera remota, sino a la constatacion de si existio
justificacion o no en el ausentismo a laborar desde el 1 de diciembre de 2018, aspecto
que no se puede entrar a valorar ante la inminente vulneracién de las garantias
fundamentales del empleado en la comunicaciéon y notificacion de la actuacién
administrativa que dio como resultado la resolucion de declaratoria de abandono del
cargo. Ademas, desconocerse tales garantias y proceder a verificar las razones de su
ausentismo conllevaria a convalidar una actuacion irregular en el tramite de
notificacion por parte del empleador.

Por lo expuesto, sin que haya mas que decir, se revocara la sentencia materia de
apelacion, negando el levantamiento del fuero sindical, y en consecuencia,
absolviendo al demandado de las suplicas incoadas por la parte demandante.

COSTAS

Costas en esta instancia a favor del demandado Robert Franchesco Pérez Alvarado y a
cargo del INPEC, por haber prosperado el recurso de apelacién. Las de primera
instancia se revocan y correran a cargo del INPEC. 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,
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 18 de febrero de 2022, por el
Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, mediante la cual, concedio el
permiso para despedir solicitado por el INPEC, levantando el fuero sindical de que
goza el sefior Robert Pérez Alvarado por su condicion de miembro de la Junta
Directiva de la asociacién sindical SINALPEC, para en su lugar, NEGAR al INPEC el
permiso para levantar el fuero sindical del sefior Robert Pérez Alvarado, conforme
las consideraciones que motivan este proveido.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a favor de Robert Franchesco Pérez Alvarado,
y a cargo del INPEC. Las de primera se revocan y correran a cargo del INPEC.

La presente providencia se notifica a las parteg'mediante edicto,

(i
\ T
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Magistrada

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 fijandose como agencias en derecho a favor de Robert
Franchesco Pérez Alvarado, y a cargo del INPEZ, en la suma de $1.000.000.

Mi U

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: KAREN DEL PERPETUO SOCORRO KORNERUP MADRID

Demandadas: COLPENjSIONES Y SKANDIA FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A.

Radicado No.: 20-2019-00085-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - ADICIONA

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 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 "2or e/ cuar

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. Karen Del Perpetuo Socorro Kornerup Madrid instauré demanda ordinaria
contra Skandia Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. y Colpensiones con el propdsito de
que se declare la nulidad del traslado al RAIS y, en consecuencia, se ordene a la primera
de las demandadas la devolucion de aportes efectuados, bonos pensionales, rendimientos
financieros, sumas adicionales de las aseguradoras con sus frutos e intereses; al pago de
las costas. Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefald en sintesis que nacié
el 26 de julio de 1965 y realiz6 aportes al ISS desde el 18 de julio de 1987 y hasta el 21
de diciembre de 1996, dado que se vinculd a la AFP privada el 1 de enero del 1997, sin
habérsele brindado informacion suficiente al momento del traslado, ademas, no se le
advirtio sobre la conveniencia del traslado. (expediente digital, PDF 01 2019-085 fl 197, pags. 3 a 24).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente digital, PDF 01 2019-085 fl 197, pags. 75 a 76).; Sin embargo, no se
hizo presente, ni realizd ninguin pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de demanda

3.1. Colpensiones. Presentd contestacion de la demanda con oposicién a todas y cada
una de las pretensiones, argumentando que el traslado se realizd con plena voluntad de
la demandante, seguin sentencia C-1024 de 2004, ademas, que se encuentran inmersa en
la prohibicién legal de la Ley 797 de 2003. Refirié que no existid injerencia por parte de
la entidad para que la actora tomara la decision de trasladarse de régimen de acuerdo
con la Ley 100 de 1993. Como excepciones de mérito propuso las que denomino,
inexistencia de la obligacion, excepcion error de derecho no vicia el consentimiento, buena
fe, prescripcion y finalmente genérica. (expediente digital, PDF 01 2019-085 fl 197, pégs. 77 a 93).
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3.2. Skandia Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. Al dar respuesta a la demanda

se opuso a las pretensiones de esta con fundamento en que al momento del traslado de

régimen la demandante era una persona capaz de tomar sus propias decisiones y, por

tanto, el traslado se realizd con plena voluntad de aquella conforme lo dispone la Ley 100

de 1993. Indicé que no es procedente declarar la nulidad de la afiliacion efectuada al RAIS

toda vez que no existe vicio en el consentimiento, ademas, por cuanto fue debidamente
asesorada.

En su defensa propuso las excepciones de fondo que denomind la demandante se
encuentra inhabilitada para el traslado de régimen en razon de la edad y tiempo cotizado,
ausencia de configuracién de causales de nulidad, inexistencia de violacién al debido
proceso para el momento de la afiliacion al RAIS, ausencia de falta del deber de asesoria
e informacidn, los supuestos facticos de este proceso no son iguales o similares ni siquiera
parecidos al contexto de la sentencias invocadas por la demandante, prescripcion, buena
fey genérica. (Expediente digital, PDF 01 2019-085 fl 197, pags. 130 a 149).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 25 de noviembre
de 2020 en la que el fallador de primera instancia declar6 la ineficacia de la afiliacion al
RAIS vy, por tanto, actualmente se encuentra afiliada de forma efectiva a Colpensiones.
Asi las cosas, ordend a la AFP accionada a trasladar al ente publico los valores generados
por concepto de aportes, rendimientos financieros, bonos pensionales que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual y costas del proceso.

Para arribar a tal decisiéon dijo que de conformidad con el articulo 13 de la Ley 100 de
1993, la afiliacion debe ser libre y voluntad de manera que se debe brindar informacion
clara y precisa, como se ha desarrollado por la Corte Suprema de Justicia en su Sala de
Casacion Laboral. Indico que como el deber de informacion tiene que ser transparente,
en el caso en concreto, la AFP no demuestra que se haya indicado las caracteristicas de
ambos regimenes, lo que da lugar a restituir a Colpensiones los montos de sus
cotizaciones obligatorias a pensiones con los rendimientos financieros causados. Agregd
que, si bien se allegd el formulario de afiliacion con la correspondiente firma y, ademas,
en el interrogatorio de parte la actora manifestd que suscribié el mismo de manera libre
y sin presiones, ello no demostracién de la debida informacién que se exige en estos
procesos.

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decisién
Colpensiones interpuso recurso de apelacion manifestando que de conformidad con el
articulo 167 del C.G.P., no existen elementos probatorios que evidencien vicios en el
consentimiento conforme a la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia y de este Tribunal.

6. Alegatos de conclusion. Las partes no presentaron alegaciones dentro del término
concedido en providencia anterior.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacién interpuesto por Colpensiones 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, y se estudiard en consulta en su favor en lo que le sea
desfavorable de conformidad con lo dispuesto en el articulo 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
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de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la 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 aquella se trasladé 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 de la

demandante? y (v) éLa accidon 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 solicit6 la nulidad del traslado de régimen por falta de informacion al momento
en que la demandante se traslado al RAIS, lo cierto es, que el estudio del cambio de
régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacién 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 a la afiliada la acreditacién de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacidn 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 Karen Del Perpetuo Socorro Kornerup Madrid se
afilid a la otrora ISS, hoy Colpensiones desde el 16 julio 1987 el 23 de diciembre de 1996,
conforme aparece en la historia laboral expedida por la misma (expediente digital, PDF 01 2019-085 fi
197, pags. 94 a 98); que el 12 de diciembre de 1996 se traslado a la AFP demandada donde se
encuentra actualmente, segun registra su historia laboral de cotizaciones (expediente digital, POF
01 2019-085 fl 197, pag. 161)

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 omisiéon en
torno al deber de informacion expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacidon 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 imposicién 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 posicién
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
decisiéon informada, que fue verdaderamente autdnoma, 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 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 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 informacion que se debia brindar para esa época —ano 1996- la CSJ ha
senalado que las AFP debian hacer una descripcidon de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que la afiliada
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo
cual implica un parangdn 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 trasladd 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 vinculacion 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
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 —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 actora una
informacion 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 opcién que claramente le perjudica, de manera que se equivoca
la postura de la AFP al considerar desde la éptica 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 obligacidn se encuentre exenta por cualquier
circunstancia pues esto no releva a la entidad de su obligacion legal.
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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 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 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 le debe indicar a la 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 la demandante haya permanecido muchos afios en el RAIS, no
tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacién 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 explico, la afiliada 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

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, declaracién 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 tépico 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 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). Criterio que
igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado a seguros previsionales y
a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima (CSJ SL 2208-2021).

Conforme a ello, es claro que procede la devolucién de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracion, comisiones, porcentajes destinados a seguros previsionalesy a
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constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima por parte de AFP accionada (durante
el tiempo de permanencia de la actora en esta AFP), con destino a COLPENSIONES.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CSJ desde vieja data: "../as <interpretaciones>
hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el cardcter de ser judiciales ni vinculan a los
Jjueces (Radicado 17784 de 2002). 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 la exonera de la
obligacion de devolver a Colpensiones las sumas descontadas por este concepto, ni
tampoco puede 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 administracion y comisiones,
independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos descontar este
valor durante la afiliacion.

Ahora, teniendo en cuenta que en la parte resolutiva del fallo proferido en primera
instancia no se condend a Skandia Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. a transferir a
Colpensiones las sumas descontadas por concepto del porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima, asi como gastos de
administracion y comisiones, se adicionara el fallo apelado en tal sentido. Adicionalmente,
se ordenara que tales conceptos, como los demas ordenados por el A quo, al momento
de la devolucion se realicen debidamente indexados, tal como lo ha sefialado la Sala de
Casacion Laboral de la CSJ, entre otras, en sentencia SL 3321 del 26 de junio del 2021.

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 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 de la afiliada,
la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

Costas
Sin costas en esta instancia. 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: ADICIONAR al humeral tercero de la sentencia proferida el 25 de noviembre
del 2021, por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota, y, en consecuencia,
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ORDENAR a SKANDIA FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. devolver a
Colpensiones el porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir el Fondo de
Garantia de Pensidon Minima que en su momento descontaron de la cuenta de ahorro
individual de la actora, gastos de administracion y comisiones, ordenando que dichos
conceptos, asi como los demas ordenados por el A quo se devuelvan debidamente
indexados, conforme a lo motivado.

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

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

La presente providencia se notifica a las partes miediante edicto,

. N
M|
.
i i
DIANA MARCELA CAMACHO FE N
Magistrada
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-
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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: CARMEN JULIA REY MARQUEZ
Demandadas: COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A.
Radicado No.: 33-2017-00621-01
Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - ADICIONA

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 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 "2or e/ cuar
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,
AUTO

En atencion al memorial allegado mediante correo electronico, se reconoce personeria
para actuar a la Dra. CINDY BRILLITH BAUTISTA CARDENAS, identificada en legal forma,
como apoderada sustituta de la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones,
en los términos y para los efectos del poder conferido.

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Carmen Julia Rey Marquez instauré demanda ordinaria contra AFP Porvenir
S.A. y Colpensiones con el propdsito de que se declare la nulidad del traslado y afiliacion
al RAIS y, en consecuencia, se ordene a Colpensiones a tenerla como afiliada en el RPMPD
como si nunca se hubiese trasladado. Asi mismo, pidié que se condene a las encartadas
a reconocer y pagar intereses generados por la demora injustificada en la autorizacion del
traslado; se realice la devolucion de aportes efectuados; lo que resulte probado ultra y
extra petita y costas del proceso. Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald
en sintesis que nacié el 12 de mayo de 1954 y realizd aportes desde el 17 de abril de
1985 al 30 de octubre de 1997 al extinto ISS. Refirié que para finales del afio 1997 un
asesor de la AFP Porvenir S.A. le brindd una informacion errada, para que realizar el
traslado, ya que le ofrecid una mesada pensional superior, sin que le brindara informacién
suficiente y necesaria. (expediente digital, PDF 01. EXPEDIENTE, pags. 3 a 16).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente digital, PDF 01. EXPEDIENTE, pag. 68); Sin €mbargo, no se hizo
presente, ni realizd ningin pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de demanda

3.1. Colpensiones. Presentd contestacion de la demanda con oposicion a todas y cada
de las pretensiones aduciendo que la demandante se encuentra validamente afiliada a la
AFP Porvenir S.A., ya que el traslado se realizd con plena voluntad y se encuentra inmersa
en la prohibicidon de la Ley 797 de 2003. Como excepciones de mérito propuso las que
denomind inexistencia de la obligacion, excepcidn error de derecho no vicia el
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consentimiento, buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con las
obligaciones pretendidas y finalmente genérica. (expediente digital, PDF 01. EXPEDIENTE, pég. 106 a 117)

3.2. AFP Porvenir S.A. En su contestacion al libelo demandatorio se opuso a la totalidad
de las pretensiones incoadas en su contra sefialando que el traslado de régimen de la
demandante a se dio con todos los requisitos exigidos en la Ley 100 de 1993, pues no
existe vicio en su consentimiento. Indicd que de condenarse al reconocimiento y pago de
intereses se estaria generando un enriquecimiento sin causa a favor de la promotora del
proceso. En su defensa propuso las excepciones de fondo que denomind prescripcion,
falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa,
inexistencia de algin vicio del consentimiento al haber tramitado el demandante
formulario de vinculacion al fondo de pensiones, debida asesoria del fondo y genérica.
(Expediente digital, PDF 01. EXPEDIENTE, pag. 122 a 135)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 16 de septiembre
de 2021, en la que el fallador de primera instancia declar¢ la ineficacia de la afiliacion al
RAIS y, por tanto, que la demandante actualmente se encuentra afiliada de forma efectiva
a Colpensiones. En consecuencia, condend a la AFP accionada a trasladar a Colpensiones
los valores generados por concepto de aportes, rendimientos financieros y bonos
pensionales que se encuentren en la cuenta de ahorro individual. Ordend a la AFP Porvenir
S.A., asumir a cargo de su propio patrimonio los gastos o cuotas de administracion y
comisiones generadas durante el periodo en el que la accionante estuvo afiliada al RAIS
y, condend en costas a esta ultima.

Para arribar a tal determinaciéon dijo que para el afio 1997, oportunidad en la que se
realizd la firma de formulario de afiliacion, estaba vigente los articulos 13, 271 y 272 de
la Ley 100 de 1993, asi mismo el articulo 97 del Decreto 663 de 1993, que refieren a que
la entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria, deben suministrar a los usuarios
informacion necesaria para que escojan las mejores opciones del mercado, lo que indica,
acorde a lo sefialado por la Corte en la sentencia 492 de 2019, cudl es la metodologia
que debe tomar la jurisdiccion cuando esta en discusion la ineficacia del acto juridico de
traslado.

Senald que el deber de informacion es deber de todo acto juridico, por eso es un
mecanismo protector de las caracteristicas del sistema de pensiones. Indicd que la Alta
Corporacidn ha sefialado que la autonomia de la voluntad esta supeditada a no vulnerar
el principio de irrenunciabilidad, por eso la Corte se ha apartado de los argumentos
planteados por PORVENIR, ordenando trasladar todas las cuotas de administracion a
Colpensiones.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las demandadas.

5.1. AFP Porvenir S.A. En su alzada manifestd que no existen elementos que evidencien
vicios del consentimiento, en tanto que brindd una informacion clara, precisa y veraz para
el afo 1997, decision que fue aceptada por parte de la AFP bajo los términos del articulo
112 de la Ley 100 de 1993, ademas, por cuanto la firma emanada en el formulario de
afiliacion fue de manera voluntaria. Arguyd que se estd omitiendo y desconociendo el
principio de la autonomia de la voluntad privada con la cual cuenta la parte demandante
y que ha sido tratado por la Corte Constitucional en sentencia C 341 del afio 2006. Solicitd
que se revoque la condena en costas.

5.2. Colpensiones. En su recurso de apelacion indicd que no existen elementos que
evidencien vicios del consentimiento, dado que para el momento del traslado no tenia una
expectativa legitima, ni tampoco era beneficiaria del régimen de transicion para retornar
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en cualquier tiempo conforme lo establece la sentencia SU 130-2012. Aludié que en

sentencia del Tribunal Superior de Pereira se establece que la sola manifestacion de una

diferencia en la mesada pensional en ambos regimenes no da lugar a la ineficacia del

traslado, de tal manera que para la época del traslado la AFP solo tenia la obligacién de

brindar informacion general de las condiciones del traslado. Refirid que debe tenerse en

cuenta la sentencia SL 3752-2020 sobre los actos de relacionamiento, como los varios

traslados entre AFP del mismo régimen, o su permanencia por mas de 20 anos en el RAIS,
el cual ratifican el negocio juridico.

6. Alegatos de conclusion

6.1. Demandante. Alegd en su favor aduciendo que tiene derecho a que se le declare
la ineficacia y/o nulidad del traslado efectuado el dia 8 de octubre de 1997 con la Sociedad
Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., toda vez que en la etapa
precontractual no se le brindd informacion veraz, completa y oportuna acerca de las
ventajas como de las desventajas de uno y otro sistema de pensiones y en especial de la
situacion personal y concreta de la demandante, y como consecuencia de la declaratoria
de nulidad de dichos traslados, solicitd se retrotraigan las cosas a su estado anterior y se
ordene a Colpensiones a tenerla en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
como si nunca me hubiera trasladado en virtud del regreso automatico.

6.2. AFP Porvenir S.A. Refirid que no le asiste razon al fallador de primera instancia,
por cuanto en este asunto no se acreditd la existencia de algun vicio del consentimiento
con el cambio de régimen de la parte demandante, pues no se alegd y menos probo
ningunas de las causales previstas en el articulo 1741 del Cddigo Civil, lo que conduce a
que el acto juridico de vinculacion sea eficaz.

Indicd que si lo que se pretende es declarar la ineficacia que prevé el articulo 271 de la
Ley 100 de 1993, esta norma en forma clara y sin lugar a interpretaciones distintas,
establece que cualquier persona natural o juridica, hubiera realizado actos atentatorios
contra el libre derecho de eleccién del afiliado, se haria acreedor a una multa
administrativa impuesta por el Ministerio de Trabajo, y si bien, menciona que quedara sin
efecto la afiliacion, también lo es que, bajo ninguna circunstancia se refiere si quiera por
aproximacion a lo dispuesto en los articulos 1740 y ss. conduce a que este acto goce de
plena validez.

6.3. Colpensiones. Indicé quela demandante se encuentra dentro de la prohibicién legal
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que impide el traslado dentro de los fondos cuando
le falte 10 afios 0 menos para la edad de pensién, dado que la reclamacion elevada a
Colpensiones la realiz6 para el afio 2017, fecha en la cual contaba con mas de 50 afos.
Expuso que no gozaba de una expectativa legitima y que revisados los hechos de la
demanda facil es concluir que en el presente asunto no se da el vicio del consentimiento
alegado por error, toda vez que el mismo no tiene la fuerza legal para repercutir sobre la
eficacia juridica del acto juridico celebrado entre aquella y la AFP codemandada por no
tratarse de un error dirimente o error nulidad, que es aquel que, por esencial, afecta la
validez del acto y lo condena a su anulacion o rescision judicial.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por AFP Porvenir S.A. y Colpensiones se estudiaran
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 las recurrentes, y se estudiara en consulta en favor de
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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 prestaciéon definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la 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 aquella se trasladé 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) éColpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion de la
demandante? y (v) élLa 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 la demandante se trasladé 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 a la afiliada la acreditacidon de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo,
cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacidn 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 Carmen Julia Rey Marquez, se afilié a la otrora
ISS, hoy Colpensiones desde el 1 de junio de 1989, con cotizaciones hasta el 1 de enero
de 1991, conforme aparece en la historia laboral expedida por esta (expediente digital, PDF 01.
EXPEDIENTE, pags. 118 a 121); que entre el 4 de febrero de 1991 al 31 de octubre de 1997 cotizo
a CAJANAL, segun certificacion de informacion laboral expedida por el ICBF Regional Meta
(Expediente digital, PDF 01. EXPEDIENTE, pag. 27); qUé el 8 de octubre de 1997 se trasladd a AFP Porvenir
S.A, donde se encuentra actualmente, segln su historia laboral de cotizaciones (expediente
digital, PDF 01. EXPEDIENTE, pag. 20)

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 omisién en
torno al deber de informacion 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 obligacion 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 imposicién 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 relacidon contractual, quien
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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 autdnoma, 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 una afiliada al sistema no conoce la incidencia que la
decisidn 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 engafno 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 a la afiliada en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacidon que se debia brindar para esa época —afio 1997- la CSJ] ha
sefialado que la AFP debia hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que la afiliada
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo
cual implica un parangdn 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 actora se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de 1994 "Por e/
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 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
sefalan 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 determinacidn de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacién de proporcionar a la demandante
informacion 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 opcion que claramente le perjudica, de manera que se equivoca
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la postura de la 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 debidé garantizar la debida

asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decision 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, 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 la
demandante esta o no dentro de la prohibicidn 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, 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 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 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 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 explico, la afiliada 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, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la
demandante 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 a ésta a fin que
reposen en la historia laboral de la administradora de pensiones Colpensiones, quien esta
en la obligacién de activarlo en el régimen de prima media con prestacién definida,
conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia SL 4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucidén debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a
COLPENSIONES, declaracién 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 tépico 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
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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, CS] SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, (CSISL1688-2019, (CSJSL2877-2020, y SL2329-2021). Criterio que
igualmente es aplicable en tratandose del porcentaje destinado a seguros previsionales y
a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima (CSJ SL 2208-2021).

Conforme a ello, no resulta atendible lo afirmado por el apoderado de la AFP Porvenir
S.A., pues es claro 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, como acertadamente lo indicd el A quoen sus consideraciones.

De otro lado, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha establecido la CS] desde vieja data: "../as hechas por la
Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser judiciales ni vinculan a los jueces”
(Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo 113 de la
Ley 100 de 1993 como quiera que nonos 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.

Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestion del
fondo demandados fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
que se debe revisar es si la AFP privada brindd la informacidn necesaria a la demandante
al momento en que se efectlo el traslado al ISS, ya que la devolucion de los rendimientos,
gastos de administracion, comisiones, asi como el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima y demas conceptos
es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria pertinente
a sus futuros afiliados.

Ahora, teniendo en cuenta que en la parte resolutiva del fallo proferido en primera
instancia no se condend a la AFP Porvenir S.A. a transferir a Colpensiones las sumas
descontadas por concepto del porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir
el Fondo de Garantia de Pensién Minima, asi como comisiones, se adicionara el fallo
apelado en tal sentido. Adicionalmente, se ordenara que tales conceptos, como los demas
ordenados por el A quo, al momento de la devolucién se realicen debidamente indexados,
tal como lo ha senalado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, entre otras, en sentencia
SL 3321 del 26 de junio del 2021.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accidon 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 dejoé 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 devolucién 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.
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Costas en primera instancia a cargo de AFP Porvenir S.A.

Frente a las costas, el art. 365 del CGP prevé que se debe condenar en costas a la parte
vencida en el proceso, de manera que es procedente imponer costas de primera instancia
en contra AFP Porvenir S.A., tal y como lo sefialé el a guo, no siendo procedente su
revocatoria y menos aun cuando, se opuso a todas las pretensiones de la demanda, como
se puede observar de su contestacion.

Costas en segunda instancia

En segunda instancia se impondran costas a cargo de Colpensiones y AFP Porvenir S.A., por
no haber prosperado los recursos de apelacidon impetrados. 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 los numerales segundo y tercero de la sentencia proferida el
16 de septiembre de 2021, por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota,
y, en consecuencia, ORDENAR a AFP PORVENIR S.A. devolver a Colpensiones los
porcentajes destinado a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de
Pensidon Minima que en su momento descontaron de la cuenta de ahorro individual de la
actora, ordenando que dichos conceptos, asi como los demas ordenados por el A quo se
devuelvan debidamente indexados, conforme a lo motivado.

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 de la demandante y a
cargo de AFP Porvenir S.A. y Colpensiones. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes

ediante edicto,

DIANA MARCELA CAL&A/(I)'I‘Q%UEIQI&%%K /L(

Magistrada

(/4’7//2\‘* g

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 de la demandante
y a cargo de cada una de las demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones, el equivalente
a un (1) SMMLYV, esto es, la suma de $1.000.000.

N

DIANA MARCELA CAI\klllr\i (I)-I‘(QJF(}E (%%9 lﬁ

Magistrada




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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: SONIA JUDITH CAMARGO CAMARGO
Demandadas: COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A.
Radicado No.: 08-2018-00540-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO

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 "2or e/ cuar
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 de/

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

1. Demanda. Sonia Judith Camargo Camargo instauré demanda ordinaria contra
Colpensiones y AFP Porvenir S.A. con el fin de que se declare la nulidad de la vinculacion
realizada por la demandante al RAIS y, en consecuencia, se ordene a la AFP convocada
traslade a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion
de la demandante tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora con todos sus frutos e intereses de conformidad con el articulo 1746 del
Cadigo Civil. Asi mismo, se ordene a Colpensiones a recibir a la demandante como afiliada;
lo que resulte probado ultra y extra petita y costas del proceso. (fol. 4 a 21).

Como fundamento factico de sus pretensiones sefial6 en sintesis que laboré en el Hospital
San Antonio de Chia — Cundinamarca y el Hospital San Antonio de Guatavita durante 26
ahos aproximadamente; que desde el inicio de su vida laboral se afilié al RPMPD con la
Caja Nacional de Previsidn Social — CAJANAL y para 1995 se trasladd con la AFP Colpatria
S.A., la cual no le brindd la informacion suficiente ni le otorgd una asesoria previa al
traslado.

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

3. Contestacion de demanda

3.1. Colpensiones. Presentd contestacion a la demanda con oposicion a todas y cada
una de las pretensiones sefialando que dentro del expediente obran pruebas suficientes
que llevan a determinar que el traslado de la demandante se llevd a cabo de manera libre
y voluntaria, asi como que el asesor suministrd la totalidad de la informacidn clara y
precisa; que le corresponde a la parte actora desvirtuar la buena fe del fondo de
pensiones; que el traslado efectuado goza de plena validez y el vicio alegado debe ser
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probado; que se encuentra inmersa en la prohibicidn de la ley 797 de 2003; que la actora
no es beneficiaria del régimen de transicion; como excepciones propuso las que denomind
prescripcion; inexistencia del derecho y de la obligacion; buena fe y finalmente la
innominada o genérica. (fol. 58 a 65).

3.2. AFP Porvenir S.A. Al dar respuesta a la demanda se opuso a las pretensiones del
libelo introductorio con fundamento en que la informacién que se le suministré a la
demandante se encuentra acorde con las disposiciones legales, quien tomd una decision
informada. En su defensa propuso las excepciones de mérito que denomind prescripcion,
falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y
geneérica. (fol. 86 y ss).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 2 de marzo de
2020, en la que el fallador de primera instancia declaré la nulidad y/o ineficacia del
traslado realizado por la actora del RPMPD al RAIS y, en consecuencia, condend a
Colpensiones a admitir el traslado del régimen pensional; a la AFP Porvenir S.A. devolver
todos los valores que hubiere recibido por motivo de la afiliacion de la actora como
cotizaciones, bonos pensionales, costos cobrados por administracion y sumas adicionales
con sus respectivos frutos, intereses y rendimientos; a Colpensiones aceptar todos los
valores que devuelva la AFP Porvenir y efectuar los ajustes en la historia laboral. No
condend en costas.

La decisidn del juez tuvo sustento en el articulo 13 literal b y articulo 271 de la Ley 100
de 1993; Decreto 663 de 1993; Decreto 656 de 1994; Ley 1328 de 2009; Decreto 2555
de 2010; Ley 1748 de 2014; Decreto 2071 de 2015; Ley 795 de 2003 y las sentencias SL
12316 de 2014, 13280 de 2014; 9804 de 2015, 4360 de 2019, 4426 de 2019, 447 de
2017 y la SL 1689 de 2019; aludiendo para tal efecto que la parte actora no cumple con
los requisitos para ser beneficiaria del régimen de transicion; que la AFP al momento del
traslado debia cumplir con el deber de informacion; que la falta de informacion se
constituye como un acto que atenta contra los derechos del trabajador; que las AFP deben
prestar todos los servicios inherentes incluyendo el deber de informacion de forma eficaz,
eficiente y oportuna; que el deber de informacidon no es exclusivo de las personas que
son beneficiarias del régimen de transicion; que la inversion de la carga de la prueba
opera a favor de la parte actora y es obligacion de las AFP demostrar que suministraron
la debida informacion para cada caso en especifico; que no se aportaron medios de
conviccion para demostrar que se le brindd la informacion suficiente a la demandante;
que del interrogatorio de parte no se desprende confesién alguna; que la simple
suscripcion del formulario de afiliacion no demuestra el consentimiento informado.

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decisién las
siguientes partes recurrieron la decision:

5.1 Colpensiones. En la oportunidad procesal pertinente interpuso recurso de apelacion
sefalando que el despacho incurre en error al declarar la nulidad y/o ineficacia teniendo
en cuenta que las causales y efectos son diferentes; que la informacién que le brindaron
es cierta; que la demandante tuvo una asesoria donde se le indicé aspectos basicos del
RAIS; que resulta relevante que la decision de la actora haya sido precedida bajo el
supuesto que el ISS se acabaria, ya que ella no estaba vinculada con el ISS sino con
CAJANAL; que se verifica el cumplimiento de la obligacion de los fondos privados con el
respectivo formulario de afiliacion, por lo que solicita se revoque de manera integra el
fallo emitido en primera instancia.
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5.2. AFP Porvenir S.A. En su alzada esgrimid que no es procedente declarar la nulidad
y la ineficacia de un acto juridico teniendo en cuenta que sus consecuencias juridicas son
distintas; que no existieron vicios en el consentimiento; que la actora suscribio el
formulario de afiliacién de manera libre y voluntaria; que la informacion que se le brindd
es cierta; que al momento del traslado se encontraban en la primera etapa del deber de
informacion; que se reunen los requisitos del articulo 11 del Decreto 692 de 1994; que la
demandante no contaba con ninguna expectativa legitima; que la Ley 100 faculta a la AFP
para realizar cobros por la administracion que genera sus aportes, por lo que solicita se
revoque en su integridad el fallo proferido en primera instancia y sea absuelto de todas y
cada una de las pretensiones.

6. Alegatos de conclusion

6.1. Demandante. En su escrito de alegaciones solicitd que se confirme la sentencia de
primer grado, teniendo en cuenta que el fondo de pensiones no demostrd que le haya
brindado una amplia, veraz, oportuna, pertinente, clara y completa informacion para
efectos de llevar a cabo su traslado de régimen de pensiones, como lo exige la ley, motivo
por el cual dicha afiliacién es ineficaz, como acertadamente lo declaré el A quo.

6.2. AFP Porvenir S.A. Alegd en su favor indicando que no le asiste razon al fallador de
primera instancia, por cuanto en este asunto no se acredito la existencia de algun vicio
del consentimiento con el cambio de régimen de la parte demandante, pues no se alego
y menos probd ningunas de las causales previstas en el articulo 1741 del Cdédigo Civil, lo
que conduce a que el acto juridico de vinculacion sea eficaz.

Indicd que si lo que se pretende es declarar la ineficacia que prevé el articulo 271 de la
Ley 100 de 1993, esta norma en forma clara y sin lugar a interpretaciones distintas,
establece que cualquier persona natural o juridica, hubiera realizado actos atentatorios
contra el libre derecho de eleccion del afiliado, se haria acreedor a una multa
administrativa impuesta por el Ministerio de Trabajo, y si bien, menciona que quedara sin
efecto la afiliacion, también lo es que, bajo ninguna circunstancia se refiere si quiera por
aproximacion a lo dispuesto en los articulos 1740 y ss. conduce a que este acto goce de
plena validez.

6.3. Colpensiones. Refirid en su escrito que no es procedente declarar que el contrato
de afiliacién suscrito entre el demandante y la AFP, es nulo, toda vez que obran dentro
del presente proceso medios de prueba documentales suficientes, los cuales conllevan a
determinar que el traslado efectuado por la accionante al Régimen de Ahorro Individual,
se llevd a cabo de manera libre y voluntaria, asi como que el respectivo asesor del fondo
privado, suministrd la totalidad de la informacion clara y precisa, respecto de los efectos
juridicos que le acarrearia el trasladarse del Régimen de Prima media administrado por el
Instituto de los Seguros Sociales, con destino al régimen de Ahorro Individual.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelaciéon interpuestos por Colpensiones y la AFP Porvenir S.A. se
estudiaran 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 las recurrentes, y se estudiard en consulta en
favor de Colpensiones por no haber apelado 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 prestacidon definida al Régimen
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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 traslado de régimen?; (iii) éLa 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 afiliacién 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 informacién 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 afiliacién 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, por ende habra de modificarse la decisidon para en su lugar
declarar la ineficacia del traslado.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra acreditado en el plenario que la sefiora Sonia Judith Camargo Camargo
efectud aportes bajo los empleadores HOSPITALES SAN ANTONIO DE CHIA y GUATAVITA
del 3 de noviembre de 1987 al 31 de julio de 1994 a la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE
CUNDINAMARCA — CAPRECUNDI, esto segun historia valida para bono expedida por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (fois. 115y 116) y €l formulario de afiliacion a Colpatria
(fol. 94), €N €el, que se indica venia de esa caja y posteriormente el 2 de mayo de 1995 se
afilio al régimen de ahorro individual, administradora donde se encuentra actualmente
realizando cotizaciones de conformidad con su historia laboral.

Conforme con lo anterior, en el presente asunto ha de tenerse en cuenta que su Ultima
cotizacion en el régimen de prima media con prestacion definida lo fue el 31 de julio de
1994, sin que se presenten aportes en ese régimen con posterioridad al 30 de junio de
1995, fecha en la que empezd a regir la Ley 100 de 1993 para servidores publicos del
orden departamental, distrital y municipal, de conformidad con los articulos 151 ejusdem
y 1° del Decreto 1068 de 1995. Sin embargo, ello no es dbice para mantener la calidad
de afiliada al régimen de prima media con prestacion definida, siendo su vinculacién al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por COLPATRIA S.A. hoy
PORVENIR S.A. que tuvo ocurrencia el 2 de mayo de 1995, un traslado, conforme pasa a
exponerse:

La sala mayoritaria no desconoce que de conformidad con el articulo 3° del Decreto 692
de 1994, reglamentario de la Ley 100 de 1993, se establece que a partir del 1° de abril
de 1994 los afiliados al Sistema General de Pensiones “deberan” seleccionar uno de los
dos régimen pensionales, bien sea el del régimen solidario de prima media con prestacion
definida o el régimen de ahorro individual con solidaridad, no obstante, dicha obligacion
esta dirigida a los nuevos afiliados al sistema general de pensiones que entrd a regir al
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1° de abril de 1994, en el caso de los trabajadores particulares y desde el 30 de junio de
1995, para los servidores publicos del nivel departamental, municipal y distrital, pues sélo
a partir de la expedicion de la Ley 100 de 1993 coexisten dos regimenes de pensiones
excluyentes, deber estatuido también con la finalidad de prevenir casos de multiafiliacion.

De esta manera, quienes a partir de la vigencia del nuevo sistema general de pensiones
requieren vincularse al sistema general de pensiones debian escoger entre uno y otro
régimen, no pasando lo mismo con quienes antes del 1 de abril de 1994 y 30 de junio de
1995 se encontraban afiliados al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, ya que
es el mismo Decreto el que establece a renglon seguido en el articulo 4° que seguiran
vinculados al régimen de prima media con prestacion definida, “/os trabajadores del sector
privado y los afiliados voluntarios que seleccionen el régimen solidario de prima media con
prestacion definida deberan vincularse al Instituto de los Seguros Sociales, ISS, o continuar
vinculados a éste si ya lo estan”y “ Los servidores publicos que se acojan al régimen solidario
de prima media con prestacion definida, y que al 31 de marzo de 1994 se encontraban vinculados
a una caja, entidad de prevision o fondo del sector publico, podran continuar vinculados a
dichas entidades mientras no se ordene su liquidacion.” (Negrilla fuera del texto),
circunstancia esta Ultima que acontece en el sub examine, pues la actora a pesar de no
haber sufragado cotizaciones a la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE CUNDINAMARCA -
CAPRECUNDI con posterioridad al 30 de junio de 1995, si venia afiliada al régimen de
prima media con prestacion definida desde el 3 de noviembre de 1987, y de ninguna
manera puede considerarse que la falta de cotizaciones le haga perder tal condicidn, pues
ello seria tanto como desconocer su vinculacion y cotizaciones al sistema pensional antes
de 1995, maxime cuando la afiliacion al régimen pensional es Unica, permanente y
vitalicia, pues asi lo ha adoctrinado la Corte Suprema de Justicia desde vieja data, en los

anteriores términos:

"La afiliacion es la fuente de los derechos y obligaciones de la Seguridad Social, y
brinda una pertenencia permanente al Sistema, se da mediante una primera y
Unica inscripcion vitalicia, y en ningun momento la afiliacion al Sistema
de seguridad social en pensiones se suspende o se pierde porque se dejen
de causar cotizaciones o no se paguen éstas”(Radicacion No 34240 del 21 de
octubre de 2008) (Negrilla fuera del texto).

Igualmente del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, se deduce que quienes antes del 1
de abril de 1994 venian afiliados al ISS, Caja, fondo o entidad del sector publico no
requieren diligenciar nuevamente formulario de afiliacion para entenderse incorporados
al régimen de prima media con prestacion definida, y asi se consagra en los siguientes
términos:

"Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden
continuar en dicho instituto, sin que sea necesario el diligenciamiento del
formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento
se aplicaré a los servidores publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o
entidad del sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En estos casos, no es
aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el
articulo 15 del presente Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualquier
momento la opcion de traslado. (Negrilla fuera del texto)

De lo anterior, de manera cristalina se logra establecer que la falta de cotizaciones al 30
de junio de 1995 no implica que la afiliada al régimen de prima media con prestacién
definida pierda la calidad de afiliada a ese régimen, ni tampoco que deba diligenciar un
nuevo formulario de afiliacion, pues en aquellos eventos, como acaecio en el sub examine,
venia afiliada a la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE CUNDINAMARCA — CAPRECUNDI desde
el 3 de noviembre de 1987, y sin necesidad de nuevo formulario o afiliacion al ISS, se
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trasladd de régimen pensional el 2 de mayo de 1995 a la AFP COLPATRIA S.A. hoy
PORVENIR S.A.

De igual manera, valga la pena traer a colacion lo discurrido en sentencia SL1419-2018,
en la que la Corte le ha dado vocacién de permanencia a la afiliacion al sistema pensional,
independiente de si se sufragaron o no cotizaciones y cuya afiliacién data de antes de
abril de 1994, veamos:

"Por lo anterior, debia darsele el trato de un afiliado inactivo, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 13 del Decreto 692 de 1992, segun el cual la afiliacion al
sistema de pensiones tiene un caracter permanente y «...no se pierde por haber
dejado de cotizar durante uno o varios periodos, pero podrd pasar a la categoria de
afiliados inactivos, cuando tenga mas de seis meses de no pago de cotizaciones.» Asi
también lo ha reconocido esta sala de la Corte en sentencias como la CSJ SL2138-
2016, CSJ SL9288-2017 y CSJ SL738-20108, entre muchas otras, en las que ha
recalcado que la afiliacion al sistema de pensiones es libre y voluntaria, ademas de
que tiene naturalmente una vocacion de permanencia.

(-.)

En ese sentido, por el simple hecho de no haberse inscrito en otro régimen
de pensiones y haber permanecido como afiliado inactivo en la demandada,
el actor debia entenderse inscrito de manera necesaria en el régimen de
prima media con prestacion definida’.

Ahora, ciertamente esta Sala de Decisidn en anteriores pronunciamientos como en
sentencia del 30 de noviembre de 2020, expediente 15-2016-00757-02 y sentencia de 25
de abril de 2021, expediente 37-2018-00039, se afincod en el criterio de exigir que el
afiliado debe tener cotizaciones en el régimen de prima media con prestacion definida con
posterioridad al 1 de abril de 1994, de lo contrario se debia entender que la vinculacién
al RAIS constituye la afiliacién inicial al régimen pensional, y por esa via no estudiaba la
ineficacia del traslado por no constituir un traslado de régimen en estricto sentido, sino
una afiliacidn inicial al mismo; sea esta la oportunidad para rectificar el criterio y asumir
que la afiliacion al régimen pensional es Unica y vitalicia, y no se pierde o suspende por
falta de cotizaciones, motivo por el cual, quienes a 1° de abril de 1994, en el caso de
trabajadores particulares y 30 de junio de 2015, para el caso de servidores publicos,
vengan afiliados al régimen de prima media con prestacion definida, independientemente
de que tengan o no cotizaciones con posterioridad al citado régimen de prima media, y
se afilian al RAIS, realizan un traslado de régimen pensional, y en ese orden es procedente
estudiar si procede o no su ineficacia.

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 omisién en
torno al deber de informacion 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 informacién 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 imposicién 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 posicién
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 existidé una
decision informada, que fue verdaderamente autdnoma, 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 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 informacidon que se debia brindar para esa época —afio 1995- la CSJ] ha
senalado que la AFP debia hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que la afiliada
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo
cual implica un parangdn 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 trasladd 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
decisién 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 —informacidon- 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
informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlacomo potencial
afiliada, dando diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a
desanimarla de tomar una opcién que claramente le perjudica, de manera que se equivoca
la postura de la 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
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constituye doctrina probable, que a la parte actora se le debidé 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 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.

En el mismo sentido, la Sala observa que dentro del interrogatorio de parte absuelto por
la demandante, tal y como lo menciona Colpensiones, la AFP Privada al momento del
traslado solo le brindd informacidn basica y esto no es suficiente para que se demuestre
que en efecto brindd la informacion de manera particular e integral a la actora,
presentandole todas las aristas de aquella decisién, pero nada de eso se encuentra
acreditado, razon por la cual, se reafirma adn mas la ineficacia por falta al deber de
informacion.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si la
demandante esta o no dentro de la prohibicidn 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.

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
CAPRECUNDI, debe sefalarse que en los términos del Decreto Departamental 1455 del
28 de junio de 1995, modificado por los Decretos 1900 del 22 de julio de 1995 y 2815 de
1997, 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 la actora aportes de la Caja de Previsién Social de Cundinamarca y el Fondo de
Pensiones y Cesantias del Departamento de Cundinamarca que la sustituyo haya quedado
a cargo en lo relacionado con el reconocimiento y pago de pensiones, pues de
conformidad con el con el articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el Decreto 692 de 1994 y
el Decreto Departamental 1455 del 28 de junio de 1995, modificado por los Decretos 1900
del 22 de julio de 1995 y 2815 de 1997, a partir del 30 de junio de 1995, debe entenderse
que aquel régimen previsional administrado por CAPRECUNDI, quedd incorporado al
RPMPD administrado por el otrora ISS, hoy Colpensiones (SL2817 de 2019).

En este punto conviene advertir que al quedar sin efecto la afiliacion de la actora al RAIS,
en principio su vinculacién con CAPRECUNDI, administradora que fue sustituida por el
Fondo de Pensiones y Cesantias del Departamento de Cundinamarca y a la que se
encontraba afiliada al momento del traslado de régimen, quedaria incélume. No obstante,
como quiera que el Decreto 2815 de 1997 ordend que el Fondo de Pensiones y Cesantias
del Departamento de Cundinamarca sustituyera a la citada Caja, por manera que quedo
a cargo Unicamente del reconocimiento y pago de pensiones que se causaran a los
servidores publicos antes del 1 de enero de 1995, ademas, dispuso que CAPRECUNDI
quedaria liquidada antes del 31 de diciembre de 1995, es claro que existe una
imposibilidad juridica para ordenar el retorno de los aportes efectuados por la actora a
dicha entidad, maxime cuando los demas servidores publicos del Departamento quedaron
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incorporados al Sistema General de Pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, mediante
Decreto Departamental 017 de 1995.

Conforme a lo anterior, y atendiendo lo preceptuado en los Decretos Departamentales
1455 del 28 de junio de 1995, modificado por los Decretos 1900 del 22 de julio de 1995
y 2815 de 1997 y 017 de 1995, encuentra la Sala que la obligacién de aceptar el traslado
y activar la afiliacion de la demandante compete a Colpensiones, pues notese que aunque
el Fondo de Pensiones y Cesantias del Departamento de Cundinamarca quedod a cargo de
recaudar el valor de la cotizacion legal de los funcionarios, ello lo fue Gnicamente en razdn
a aquellos que causen su pension al 31 de diciembre de 1995 y no se hayan vinculado a
ninguna administradora de pensiones.

Ahora, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la
demandante es claro que su vinculacién 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 obligacidon de activarlo en el régimen de prima
media con prestacién 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, declaracién 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 de la declaratoria de ineficacia -devolucion a Colpensiones de
las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones vy
rendimientos.

Frente al tdpico 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 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). Criterio que
igualmente es aplicable en tratdndose del porcentaje destinado a seguros previsionales y
a constituir el Fondo de Garantia de Pensiéon Minima (CSJ SL 2208-2021).

Conforme a ello, no resulta atendible lo afirmado por el apoderado de la AFP Porvenir
S.A., pues es claro procede la devolucidon de todos los aportes, cotizaciones, bonos
pensionales y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se
incluyen gastos de administracién, como acertadamente lo indic6 el A quoen
sus consideraciones.

De otro lado, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha establecido la CS] desde vieja data: "../as hechas por la
Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser judiciales ni vinculan a los jueces”
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(Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo 113 de la
Ley 100 de 1993 como quiera que nonos 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.

Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestion del
fondo demandado fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
que se debe revisar es si la AFP privada brindd la informacion necesaria a la demandante
al momento en que se efectlo el traslado, ya que la devolucidon de los rendimientos,
gastos de administracion, comisiones, asi como el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensidon Minima y demas conceptos
es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria pertinente
a sus futuros afiliados.

Ahora, teniendo en cuenta que en la parte resolutiva del fallo proferido en primera
instancia no se condend a la AFP Porvenir S.A. a transferir a Colpensiones las sumas
descontadas por concepto del porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir
el Fondo de Garantia de Pension Minima, asi como comisiones, se adicionara el fallo
apelado en tal sentido. Adicionalmente, se ordenara que tales conceptos, como los demas
ordenados por el A quo, al momento de la devolucién se realicen debidamente indexados,
tal como lo ha sefalado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ, entre otras, en sentencia
SL 3321 del 26 de junio del 2021.

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 construccidon de un derecho pensional, el cual aiin 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

En segunda instancia se impondran costas a cargo de Colpensiones y AFP Porvenir S.A., por
no haber prosperado los recursos de apelacion impetrados. Las de primera instancia se
confirman. i

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon 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: MODIFICAR el numeral 1° de la sentencia proferida el 2 de marzo de 2020
por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogotd, el cual quedara de la siguiente
manera:

"PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado del RPMPD al RAIS
efectuada por la sefiora SONIA JUDITH CAMARGO CAMARGO a través de
COLPATRIA, hoy PORVENIR S.A.”
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SEGUNDO: ADICIONAR al numeral 3° de la sentencia consultada y apelada y, en

consecuencia, ORDENAR a AFP PORVENIR S.A. devolver a Colpensiones las

comisiones, el porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir el Fondo de

Garantia de Pensidon Minima que en su momento descontaron de la cuenta de ahorro

individual de la actora, ordenando que dichos conceptos, asi como los demas ordenados
por el A quo se devuelvan debidamente indexados, conforme a lo motivado.

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

CUARTO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y a
cargo de AFP Porvenir S.A. y Colpensiones. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes

/[ I
DIANA MARCELA CALJAZ:(I)-I‘O FEI@I&%QQ QE(
Magistrada

_ediante edicto,

N
!

1
Yt

P
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
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 cada una de las demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones, el equivalente
a un (1) SMMLYV, esto es, la suma de $1.000.0004

M) / () O@Mﬁ (

DIANA MARCELA CAMAtHO 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 AMELIA AMADO MONTOYA

Demandadas: COLPENSIONES, AFP PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A.
Radicado No.: 03-2019-00004-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - ADICIONA

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/ cuar
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 de/

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

1. Demanda. Luz Amelia Amado Montoya instaurd demanda ordinaria contra
Colpensiones, AFP Porvenir S.A. y Skandia Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. con el
proposito de que se declare nula o ineficaz la afiliacion al RAIS y que como consecuencia
se condene a la primera de las citadas registrar que la afiliacion fue nula o ineficaz; a
Skandia Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. devolver a Colpensiones la totalidad del
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos gastos de
administracion. En subsidio de lo anterior, solicitd que se condene que Skandia Fondos
de Pensiones y Cesantias S.A. tiene la obligacion de cancelar las diferencias entre la
pensidn reconocida en el RAIS y la pensidon que hubiera podido recibir en Colpensiones.
En todo caso pidié lo que resulte probado ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que nacié el 2 de
septiembre de 1963 y que inicid su vida laboral el 18 de septiembre de 1989, efectuando
aportes al ISS. Refirid que el 11 de abril de 1994 se afilid a la AFP Horizonte S.A. hoy
Porvenir S.A., administradora que omitio su deber de informacion, ya que no le brindé la
suficiente asesoria para que tomara la decisién de manera informada. Agregd que se afilio
a la AFP Colfondos en el mes de enero de 2005 y posteriormente en el afio 2017 a Skandia
Fondos de Pensiones y Cesantias S.A., quienes tampoco le ofrecieron informacion o
asesoria sobre las condiciones de su traslado. (rol 4 a 21)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (. 143); Sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningun
pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de demanda

3.1. Colpensiones. Presentd contestacion a la demanda con oposicion a todas y cada
de las pretensiones de esta, aduciendo que no tuvo nada que ver con la decisién de
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traslado que de manera libre y espontanea realizd la demandante al RAIS. Indico que el
actual fondo es quien debe reconocer la prestacion a la actora en igual o mejores
condiciones a las que hubiere tenido en el RPMPD. Como excepciones propuso las que
denomind prescripcidn, inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido,
la no configuracién del derecho al pago de intereses moratorios y genérica. (fols. 130 a 137).

3.2. Skandia Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. En su contestaciéon al libelo
demandatorio se opuso a la totalidad de las pretensiones incoadas en su contra sefialando
gue de conformidad con la ley, la seleccién de régimen pensional es libre y voluntaria, la
cual se materializd con la suscripcion del formulario de afiliacion, mismo que se realizd
con el seguimiento con cada uno de los lineamientos del ordenamiento juridico. Refirid
gue de prosperar alguna pretension de la demanda, solo estaria obligada a trasladar a
Colpensiones los aportes realizados y los rendimientos generados. En su defensa propuso
las excepciones de mérito que denomind prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia
de causa, inexistencia de la obligacion, buena fe y genérica. (fols. 87 a 103).

3.3. AFP Porvenir S.A. Al dar respuesta se opuso a las pretensiones de la demanda con
fundamento en que el traslado se efectud con el lleno de los requisitos establecidos por
la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios, por tal motivo se requiere demostrar
gue efectivamente omitié su deber de informacidon y que no existen motivos de hecho ni
de derecho para declarar la nulidad del traslado solicitada. Formuld las excepciones que
denomind prescripcion, falta de causa para pedir, inexistencia de las obligaciones
demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo e
innominada. (fols. 147 a 155).

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 17 de febrero de
2020, en la que el fallador de primera instancia declard la ineficacia del traslado de la
demandante del RPMPD al RAIS vy, en consecuencia, condend a la AFP Old Mutual S.A.
hoy Skandia Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. a trasladar a Colpensiones todos los
valores que recibié con motivo de la afiliacion por concepto de cotizaciones obligatorias,
voluntarias en el evento de haberlas hecho, bonos pensionales de estar redimidos, con
todos los rendimientos financieros e intereses causados. Ordend a Colpensiones que
acepte el traslado de los dineros que efectie la demanda y proceda la activacion de la
afiliacion de la actora, como si nunca se hubiese trasladado de régimen. Finalmente, gravd
en costas.

La decision del Juez tuvo sustento en el Decreto 720 de 1994; el articulo 1604 del Codigo
Civil; y las sentencias SL 31989 de 2008, 54814 de 2018, 17595 de 2017, 1421 de 2019,
65791 de 2019 y la 4222 de 2017, sefalando que de los interrogatorios de parte no se
desprende ninguna confesidn; que no se aprecia la manifestacién de la voluntad de la
demandante en las pruebas allegadas; que los promotores debian suministrar informacion
suficiente a los posibles afiliados; que el engafio se produce no solo en lo que se afirma
sino en los silencios que guarda el profesional de informacién que es relevante; que
corresponde a la AFP allegar prueba de la informacién brindada a los afiliados; que desde
su fundacién las AFP debian brindar la informacion suficiente y necesaria para que el
potencial afiliado tome una decision objetiva; que se debe retornar con destino a
Colpensiones los valores que recibié con motivo de afiliacién como cotizaciones, aportes
voluntarios, bonos pensionales y rendimientos financieros y finalmente que no es posible
aplicar 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 solicitando que sea absuelta teniendo en cuenta que es un tercero que no tuvo
injerencia alguna al momento de realizar el traslado, a mas porque la demandante no
estuvo por mas de 25 afios en el RPMPD, aspecto que generaria una afectacion al principio
de sostenibilidad financiera.

5.2. AFP Porvenir S.A.: En su alzada solicitd se revoque cada una de las condenas o
aspectos que le sean desfavorables, indicando que la promotora del litigio permanecio en
el RAIS por mas de 25 anos, llevando a concluir su deseo de permanecer en el régimen.
Refirid que aquella realizo afiliaciones con otras AFP lo que se constituiria en actos de
relacionamiento.

6. Alegatos de conclusion

6.1. AFP Porvenir S.A. En su escrito de alegaciones indicd que el traslado efectuado
por la demandante del régimen de prima media con prestacidn definida (RPM) al régimen
de ahorro individual con solidaridad (RAIS) se realizd de manera libre, voluntaria y
consiente, tal y como se expresa en el formulario de afiliacion, cuya forma preimpresa se
encuentra autorizada por la ley, siendo dicho documento prueba de la libertad de
afiliacion. Considerd que el traslado de la demandante reviste de completa validez en la
medida que se cumplio a cabalidad con las obligaciones que le correspondian en materia
de informacion, atendiendo los parametros establecidos en las normas vigentes en ese
momento, las cuales, debe aclararse, no exigian una informacion en los términos
reclamados en la demanda y argumentados en el fallo de primera instancia, puesto que
esa informacion tan rigurosa solo vino a ser determinada con mucha posterioridad.

6.2. Colpensiones. Argumentd que no es dable acceder a las pretensiones impetradas
por la parte demandante, por cuanto la misma se encuentra dentro de la prohibicion legal
establecida por el legislador en la Ley 797 de 2003. Refirid que la parte demandante
sefiala haberse trasladado por medio de la presunta ignorancia del sujeto “débil” de la
relacion contractual, la cual a la postre termina siendo un error sobre los elementos
esenciales del negocio juridico, que para el presente eran totalmente sanables o no podria
emplearse tal categorizacion, ya que el error residiria en el ejemplo que nos ha otorgado
la doctrina civil, ello es en la que el sujeto compra una barra de plomo creyendo que es
de plata, lo que traido al caso en concreto no es aplicable, ya que en primera medida en
el RAIS es posible pensionarse con una mesada superior al RPM, asi mismo el RAIS al ser
de capital permite que la persona pueda pensionarse en cualquier tiempo siempre y
cuando cuente con los fondos econdmicos minimos para ello, por ultimo sobre la presunta
informacion que el ISS se iba a acabar no es del todo falso, teniendo en cuenta que surgio
Colpensiones en su lugar.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por AFP Porvenir S.A. y Colpensiones se estudiaran
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 las 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 prestacidon definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? En caso positivo, se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es suficiente para
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declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que aquella 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) éColpensiones debe aceptar el traslado y activar la afiliacion de la
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/o la ineficacia 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 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

Se encuentra acreditado en el plenario que la sefora Luz Amelia Amado Montoya se afilio
a la otrora ISS hoy Colpensiones desde el 18 de septiembre de 1989 y realizd aportes
hasta el 1 de junio de 1993 conforme a la Historia allegada por Colpensiones (cd. a fol. 142).
Segun registra el SIAFP la actora se trasladd el 29 de abril de 1994 a la AFP Horizonte (ol.
157); posteriormente suscribié formulario de afiliacion con la AFP Colpatria S.A. con fecha
del 26 de octubre de 1998 (f. 156); asi mismo, suscribid vinculacién con la AFP Colfondos,
pues conforme a la historia laboral vista a folios 108 a 111, la promotora de la Litis realizd
aportes entre abril de 2005 a octubre de 2010, de junio de 2011 a junio de 2012, octubre
de 2010 a febrero 2017; finalmente, presentd afiliacion con Skandia Fondos de Pensiones
y Cesantias S.A. el 2 de septiembre de 2010, 2 de mayo de 2012 y 4 de enero de 2017,
administradora donde se encuentra actualmente realizando cotizaciones de conformidad
con su historia laboral.

Conforme con lo anterior, en el presente asunto ha de tenerse en cuenta que su ultima
cotizacion en el régimen de prima media con prestacion definida lo fue el 1 de junio de
1993, sin que se presenten aportes en ese régimen con posterioridad al 1 de abril de
1994, sin embargo, ello no es dbice para mantener la calidad de afiliada al régimen de
prima media con prestacion definida, siendo su vinculacidn al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. que tuvo ocurrencia el
29 de abril de 1994, un traslado, conforme pasa a exponerse:

La sala mayoritaria no desconoce que de conformidad con el articulo 3° del Decreto 692
de 1994, reglamentario de la ley 100 de 1993, se establece que a partir del 01° de abril
de 1994 los afiliados al Sistema General de Pensiones “deberan” seleccionar uno de los
dos régimen pensionales, bien sea el del régimen solidario de prima media con prestacion
definida o el régimen de ahorro individual con solidaridad, no obstante, dicha obligacion
esta dirigida a los nuevos afiliados al sistema general de pensiones que entrd a regir al
1° de abril de 1994, pues solo a partir de la expedicion de la Ley 100 de 1993 coexisten
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dos regimenes de pensiones excluyentes, deber estatuido también con la finalidad de
prevenir casos de multiafiliacién.

De esta manera, quienes a partir de la vigencia del nuevo sistema general de pensiones
requirieran vincularse al sistema general de pensiones debian escoger entre uno y otro
régimen, no pasando lo mismo con quienes antes del 01 de abril de 1994 se encontraban
afiliados al otrora ISS, hoy COLPENSIONES, ya que es el mismo Decreto el que establece
a renglén seguido en el articulo 4° que seguiran vinculados al régimen de prima media
con prestacion definida, entre otros “/os trabajadores del sector privado y los afiliados
voluntarios que seleccionen el régimen solidario de prima media con prestacion definida
deberan vincularse al Instituto de los Seguros Sociales, ISS, o continuar vinculados a
éste si ya lo estan”, (Negrilla fuera del texto), circunstancia esta ultima que acontece
en el sub examine, pues la actora a pesar de no haber sufragado cotizaciones al ISS con
posterioridad al 01 de abril de 1994, venia afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida a través del ISS desde el 19 de noviembre de 1985, y de ninguna
manera puede considerarse que la falta de cotizaciones le haga perder tal condicién, pues
ello seria tanto como desconocer su vinculacién y cotizaciones al sistema pensional antes
de 1994, maxime cuando la afiliacion al régimen pensional es Unica, permanente y
vitalicia, pues asi lo ha adoctrinado la Corte Suprema de Justicia desde vieja data, en los
anteriores términos:

"La afiliacion es la fuente de los derechos y obligaciones de la Seguridad Social, y
brinda una pertenencia permanente al Sistema; se da mediante una primera y
unica inscripcion vitalicia, y en ningiin momento la afiliacion al Sistema de
seguridad social en pensiones se suspende o se pierde porque se dejen de
causar cotizaciones o no se paguen éstas” (Radicacion No 34240 del 21 de
octubre de 2008) (Negrilla fuera del texto).

Igualmente del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, se deduce que quienes antes del 01
de abril de 1994 venian afiliados al ISS, Caja, fondo o entidad del sector publico no
requieren diligenciar nuevamente formulario de afiliacion para entenderse incorporados
al régimen de prima media con prestacion definida, y asi se consagra en los siguientes
términos:

"Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden
continuar en dicho instituto, sin que sea necesario el diligenciamiento del
formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento
se aplicara a los servidores publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o
entidad del sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En estos casos, no
es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el
articulo 15 del presente Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualquier
momento la opcion de traslado. (Negrilla fuera del texto)

De lo anterior, de manera cristalina se logra establecer que la falta de cotizaciones al 1
de abril de 1994 no implica que el afiliado al régimen de prima media con prestacion
definida pierda la calidad de afiliado a ese régimen, ni tampoco que deba diligenciar un
nuevo formulario de afiliacion, pues en aquellos eventos, como acaecid en el sub examine,
venia afiliada al ISS desde el 18 de septiembre de 1989, y sin necesidad de nuevo
formulario o afiliacion al ISS, se trasladd de régimen pensional el 29 de abril de 1994 a la
AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A.

De igual manera, valga la pena traer a colacién lo discurrido en sentencia SL1419-2018,
en la que la Corte le ha dado vocacién de permanencia a la afiliacion al sistema pensional,
independiente de si se sufragaron o no cotizaciones y cuya afiliacion data de antes de
abril de 1994, veamos:
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"Por lo anterior, debia darsele el trato de un afiliado inactivo, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 13 del Decreto 692 de 1992, segun el cual la afiliacion al
sistema de pensiones tiene un caracter permanente y «...no se pierde por haber
dejado de cotizar durante uno o varios periodos, pero podrd pasar a la categoria de
afiliados inactivos, cuando tenga mas de seis meses de no pago de cotizaciones.» Asi
también lo ha reconocido esta sala de la Corte en sentencias como la CSJ SL2138-
2016, CSJ SL9288-2017 y CSJ SL738-20108, entre muchas otras, en las que ha
recalcado que la afiliacion al sistema de pensiones es libre y voluntaria, ademas de
que tiene naturalmente una vocacion de permanencia.

()

En ese sentido, por el simple hecho de no haberse inscrito en otro régimen
de pensiones y haber permanecido como afiliado inactivo en la demandada,
el actor debia entenderse inscrito de manera necesaria en el régimen de
prima media con prestacion definida’.

Ahora, ciertamente esta Sala de Decisidon en anteriores pronunciamientos como en
sentencia del 30 de noviembre de 2020, expediente 15-2016-00757-02 y sentencia de 25
de abril de 2021, expediente 37-2018-00039, se afincd en el criterio de exigir que el
afiliado debe tener cotizaciones en el régimen de prima media con prestacion definida con
posterioridad al 1 de abril de 1994, de lo contrario se debia entender que la vinculacién
al RAIS constituye la afiliacién inicial al régimen pensional, y por esa via no estudiaba la
ineficacia del traslado por no constituir un traslado de régimen en estricto sentido, sino
una afiliacidn inicial al mismo; sea esta la oportunidad para rectificar el criterio y asumir
que la afiliacion al régimen pensional es Unica y vitalicia, y no se pierde o suspende por
falta de cotizaciones, motivo por el cual, quienes a 1° de abril de 1994 venga afiliados al
régimen de prima media con prestacion definida, independientemente de que tengan o
no cotizaciones con posterioridad al citado régimen de prima media, y se afilian al RAIS,
realizan un traslado de régimen pensional, y en ese orden es procedente estudiar si
procede o0 no su ineficacia.

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 omisién en
torno al deber de informacion 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 obligacion 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
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 derechos
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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 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 1994- la CSJ ha
sefalado que la AFPs debian hacer una descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que la afiliada
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo
cual implica un parangdn 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 trasladd 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
informacion 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 opcion que claramente le perjudica, de manera que se equivoca
la postura de la AFP al considerar desde la éptica 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 decisién estuviera precedida de un
consentimiento informado, sin que tal obligacién se encuentre exenta por cualquier
circunstancia pues esto 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 la
demandante esta o no dentro de la prohibicidn 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, tampoco si cumple con los requisitos establecidas en la
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sentencia SU 062 de 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 expreso: “/a 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 declaracion de ineficacia de traslado trae consigo el que
las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacién al interior del
RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub examine,
pues aunque la actora se traslad6 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 HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. en el afio 1994, 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 compresible 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 29 de abril de 1994, 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

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 vinculacion con COLPENSIONES quedo
incolume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes
efectuados por el 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 devolucién debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a COLPENSIONES,
con todos sus frutos e intereses, sin deduccién alguna por concepto de gastos de
administracion y comisiones los cuales debera asumir la AFP PRIVADA de sus propias
utilidades, pues, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion, esta declaracion 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-).

Consecuencias de la declaratoria de ineficacia -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 las AFPs privadas estan 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 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, CS] SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, CSJSL1688-2019, (CSISL2877-2020, y SL2329-2021). Criterio que
igualmente es aplicable en tratdndose del porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima (CSJ SL
2208-2021).

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 SL2877-2020, 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”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucién de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracion, comisiones, porcentajes destinados a seguros previsionales y a
constituir el Fondo de Garantia de Pensidén Minima por parte de AFP Horizonte y Colpatria
hoy AFP Porvenir S.A. y Skandia Fondo de Pensiones y Cesantias S.A. (durante el tiempo
de permanencia del actor en cada AFP), con destino a Colpensiones.

Ahora, como no se hizo extensiva la condena a AFP Skandia Fondo de Pensiones y
Cesantias S.A, asimismo, no congloba de manera expresa los conceptos de gastos de
administracidn, comisiones, porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir el
Fondo de Garantia de Pension Minima, habra de adicionarse la sentencia en este item. Asi
mismo, se ordenara que tales conceptos, como los demas ordenados por la A quo, al
momento de la devolucidn se realicen debidamente indexados, tal como lo ha sefialado
la Sala de Casacidn Laboral de la CSJ, entre otras, en sentencia SL 3321 del 26 de junio
del 2021.

De otro lado, hay que precisar que los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha establecido la CSJ] desde vieja data: “...las hechas por la
Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de ser judiciales ni vinculan a los jueces”
(Radicado 17784 de 2002). Tampoco es aplicable al presente caso el articulo 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.

Aunado a que en estos procesos de ineficacia de traslado no se estudia si la gestion del
fondo demandados fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
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gue se debe revisar es si la AFP privada brindd la informacidon necesaria al demandante
al momento en que se efectlo el traslado al ISS, ya que la devolucion de los rendimientos,
gastos de administracion, comisiones, asi como el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensién Minima y demas conceptos
es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria pertinente
a sus futuros afiliados.

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 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 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 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 construccidon de un derecho pensional, el cual auiin 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 Colpensiones y AFP Porvenir S.A., por
no haber prosperado los recursos de apelacion impetrados. Las de primera instancia se
confirman. i

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 la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del
Circuito de Bogota el 17 de febrero de 2022 y, en consecuencia, CONDENAR a
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., a trasladar con destino a COLPENSIONES, las mermas sufridas en el
capital destinado a la financiacion de la pensidén de vejez, por concepto de gastos
administracion en que hubiere incurrido, asi como comisiones, rendimientos, el porcentaje
destinado a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima,
de manera indexado desde el momento en que se surtié la afiliacion hasta el momento
en que la demandante decidié trasladarse a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, de conformidad con lo motivado.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia apelada y consultada vy,
en consecuencia, ORDENAR a SKANDIA FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
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devolver a Colpensiones los gastos de administracion, comisiones, rendimientos, el
porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de
Pensidon Minima que en su momento descontaron de la cuenta de ahorro individual de la
actora, ordenando que dichos conceptos, asi como los demas ordenados por el A quo se
devuelvan debidamente indexados, conforme a lo motivado.

TERCERO: 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 de la demandante y a
cargo de AFP Porvenir S.A. y Colpensiones. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

EDUARBO 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 fijandose como agencias en derecho en favor de la demandante
y a cargo de cada una de las demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones, el equivalente
a un (1) SMMLYV, esto es, la suma de $1.000.000/

W Z (UU e

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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