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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: GUILLERMO HERRAN RODRIGUEZ
Demandada: COLPENSIONES y AFP PROTECCION S.A.
Radicado No.: 22-2021-00272-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO

Bogota D.C., veintisiete (27) de mayo de dos mil veintidds (2022)
AUTO

En atencidon al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar al Dr. Nicolds Ramirez Mufoz, identificado en legal forma, como apoderado
sustituto de la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, en los términos y
para los efectos del poder conferido.

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/ cuarl
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. Guillermo Herran Rodriguez instauré demanda ordinaria contra AFP
Proteccion S.A. y Colpensiones, con el propdsito de que se declare la nulidad absoluta y/o
ineficacia del traslado de régimen del RPMPD al RAIS y en consecuencia se condene a la
AFP demandada trasladar a Colpensiones, todos los valores que se hubieren recibido en
la cuenta de ahorro individual, junto con sus rendimientos, intereses y demas frutos
generados, como también gastos de administracién y demas rubros que hubiese recibido
a titulo de cotizaciones; lo que resulte probado ultra y extra petita y costas del proceso.
Como fundamentos facticos de sus pretensiones senald en sintesis que realizd aportes a
ISS desde marzo de 1978 hasta agosto de 1996, data a partir de la cual se trasladé al
RAIS. Indico que la AFP Proteccion S.A. no le brindd asesoria completa, clara, junto con
las ventajas y desventajas del cambio al RAIS, razén por la cual solicit6 el traslado a
Colpensiones, peticion que le fue negada. (Expediente electrénico, PDF 001DemandayAnexos)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico, PDF 004Notificacions); 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 las
pretensiones alegando que estas carecen de sustento factico y legal, entre tanto que



Radicacion: 11001-31050-22-2021-00272-01

Ordinario: Guillermo Herrdn Rodriguez Vs Colpensiones y otra

Sentencia Decision: Confirma

dentro del expediente no obra prueba alguna de que efectivamente al actor se le hubiese

hecho incurrir en error o de que se esta en presencia de algun vicio del consentimiento.

Indicd que no se evidencia dentro de las solicitudes nota de protesto o anotacion alguna

que permitiera inferir con probabilidad de certeza que hubo inconformidad por parte del

demandante, por tanto, las documentales se encuentran sujetas a derecho y pone en

evidencia que el traslado se realizd de manera libre y voluntaria. Refirid que aquel no

cumple con los requisitos de la sentencia SU 062 de 2010, ademas, que se encuentra
inmerso en la prohibicion legal de la ley 797 de 2003.

Como excepciones de mérito propuso las que denomino, erronea e indebida aplicacion
del articulo 1604 del codigo civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestaciones definida, prescripcion
de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la
nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden pl:lb"CO e innominada. (Expediente electrénico, PDF 005ContestacionColpensiones)

3.2. AFP Proteccion S.A. Al dar respuesta a la demanda se opuso a totalidad de las
pretensiones aduciendo que el traslado se hizo de forma libre, espontanea y
completamente informada, dado que el demandante recibié informacién clara, veraz y
oportuna, por tanto, la afiliacion es totalmente valida y eficaz. Indicd que no existio vicio
en el consentimiento de la afiliacion al RAIS que conlleve a decretar la nulidad, aunado a
que el formulario tiene naturaleza de un contrato para ambas partes en virtud del cual
surgieron obligaciones. En su defensa propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacion y falta de causal para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido
de los recursos publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion
mutua a favor de la AFP, inexistencia de la obligacién a devolver la comision de la
administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de
causa; inexistencia de la obligacién de devolver la prima del seguro previsional cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos
de terceros de buena fe y genérica. (Expediente electrénico, PDF 007ContestacionProteccionS.A)

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 7 de febrero de
2022, en la que el fallador de primera instancia declard la ineficacia del traslado al RAIS
y, en consecuencia, ordend a la AFP demandada trasladar a Colpensiones el saldo
existente que reposa en la cuenta de ahorro individual con sus correspondientes
rendimientos financieros y bonos pensionales, ademas, los gastos de administracion y
primas del seguro previsional debidamente indexados. Declaré que Colpensiones puede
obtener por las vias judiciales pertinentes el valor de los perjuicios que se llegaren a
causar por asumir la obligacion pensional del demandante; finalmente, condend en costas
a la AFP Proteccién S.A.

Para arribar a tal decisiva indicd que la seleccion del régimen pensional, cuya caracteristica
fundamental se encuentra prevista en literal B del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
preceptiva que establece la seleccion libre voluntaria por parte del afiliado, la cual, en los
términos del articulo 114 ibidem, debe efectuarse de manera libre, espontanea y sin
presiones. Expuso que de conformidad con la sentencia SL 1688 de 2019, las
administradoras de fondos de pensiones desde su fundacion estan obligadas a brindar
informacion objetiva.

Asi las cosas, considerd que la AFP Proteccidn S.A., incumplié con el deber que le impone
el articulo 167 del C.G.P., en tanto, que no demostro haber brindado al actor informacion
clara, cierta, comprensible, oportuna, de las caracteristicas, condiciones y beneficios,
diferencia, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, asi como sus
ventajas y desventajas para el afio 1996. Resaltd que si bien se allegd el formulario de
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afiliacion con la correspondiente firma y en el interrogatorio de parte el actor manifestd

que suscribié el mismo de manera libre y sin presiones, ello no logra acreditar la debida

informacion que se exige en estos procesos, lo que imponia acceder a las pretensiones
de la demanda.

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

5.1 AFP Proteccion S.A. Recurrid la decision proferida manifestando que no existen
elementos que evidencien vicios del consentimiento, debiéndose por tanto revocar la
condena, asi como las declaraciones. Explicd que las entidades del régimen publico como
del régimen privado estan facultadas para realizar los descuentos que se realizan para
cubrir los gastos de administracion y riesgos de invalidez y sobrevivencia, ademas, las
restituciones mutuas se aplican en estos casos, de alli que debera trasladarse Unicamente
los aportes y rendimientos.

5.2. Colpensiones. En su alzada indico que no comparte la interpretacién que hace el A
quo respecto de la prohibicién legal en la que se encuentra el demandante y la razén por
la cual no la aplica, esto es, el articulo 2° de la Ley 797 2013, que modifico el articulo 3
de la ley 797 de 1993. Entendid que el juzgador de primer grado le dio una connotacién
de prescripcidon a la prohibicion legal, asercion que no aplica en pro de proteger los
derechos pensionales del demandante. Indicd que la citada prohibicion esta lejos de tener
consecuencias juridicas de caracter extintivo de derechos pensionales, maxime cuando en
cualquier régimen el actor va a ser pensionado por vejez, siempre que cumpla con los
requisitos de Ley. Explicé que en este tipo de procesos ningun derecho prestacional esta
en riesgo, razon por la cual pidié la aplicacion del articulo 2° de la Ley 797 2013, ya que
es una norma que no ha sido derogada.

6. Alegatos de Conclusion

6.1. Demandante. Aleg6 en su favor aduciendo las entidades demandadas no lograron
demostrar que le haya brindado debida asesoria de conformidad con lo expuesto en la
sentencia del 9 de septiembre de 2008, radicado No. 31989 de la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia.

6.2. Colpensiones. Argumentd que el demandante se encuentra inmersa en la
prohibicidn legal de traslado establecida en la Ley 797 de 2003, toda vez que al momento
de la presentacidon de la demanda él contaba con mas de 50 afios. Evidencié que aquel
tramitd su traslado de manera libre y voluntaria al suscribir el formulario de afiliacion a la
AFP sin adolecer de vicio alguno en el consentimiento, ademas, recibid asesoria por parte
del funcionario de la AFP, que tuvo en su debido momento la oportunidad para resolver
las posibles dudas que se le generaran acerca del RAIS.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacidon interpuestos por la AFP Proteccion 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 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 el accionante? En caso positivo, se

abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es suficiente para

declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de

informacion al momento en que el accionante se trasladd de régimen?; (ii) ¢La falta de

informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) ¢ La AFP privada esta obligada a

devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de administracién, comisiones,

seguros provisionales y rendimientos?; (iv) éColpensiones debe aceptar el traslado y

activar la afiliacion del demandante? y (v) éLa accion para reclamar la ineficacia del
traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que 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 acreditacién 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 demostrado que el sefior Guillermo Herran Rodriguez, se afilio al otrora ISS,
hoy Colpensiones desde el 20 de diciembre de 1989 con cotizaciones hasta el 5 de mayo
de 1996, conforme aparece en la historia laboral expedida por Colpensiones (expediente
electronico PDF GRP-SCH-HL-66554443332211_2046-20210803093912); Y desde el 22 de agosto de 1996, se
trasladd a AFP Davivir hoy Proteccion S.A., donde se encuentra actualmente, conforme
aparece en la historia laboral de cotizacion (expediente electrénico PDF GRP-SCH-HL-66554443332211_2046-
20210803093912, pags. 38 a 54 y 84).

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse que
la misma si recae en la AFP no en el demandante, en primer lugar, porque la omision en
torno al deber de informacion expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacién de una
negacién indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167
del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de la documentacion asi como
la obligacién legal de brindar informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a
lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art
11 de la Ley 1328 de 2009, considera una practica abusiva la imposicidon 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.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decision informada, que fue verdaderamente 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.



Radicacion: 11001-31050-22-2021-00272-01

Ordinario: Guillermo Herrdn Rodriguez Vs Colpensiones y otra

Sentencia Decision: Confirma

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y

voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la decisién

de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales derechos

prestacionales; de ahi que no le corresponda a él sino a la administradora de fondos de

pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que fue clara y

suficiente, ya que un engafo no sélo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que

guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello

que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar

la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la 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 el afiliado
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.

La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de las AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion al actor acerca de las diferentes
modalidades de pensidn, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucion
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
que el 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 pre-
impresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CS] desde la sentencia bajo
el radicado N.° 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de pensiones
es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le 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 determinacién de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacidon de proporcionar al demandante
una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlocomo potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a
desanimarlo de tomar una opcién que claramente le perjudica, de manera que se equivoca
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la postura de las AFP al considerar desde la optica de los vicios del consentimiento que

en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado,

como quiera que es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que

ademas constituye doctrina probable, que a la parte actora se le debid garantizar la debida

asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decisidon estuviera precedida de un

consentimiento informado, sin que tal obligacién se encuentre exenta por cualquier

circunstancias pues esto no releva a la entidad de su obligacién legal, y por esa via se
despacha negativamente la alzada en este aspecto.

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

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se debe indicar respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia
generada por la falta de informacion por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene
adoctrinado la CSJ entre otras en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que el
demandante haya permanecido muchos 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 informacién se juzga al
momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explicd, el
afiliado requiere para tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro.
Desde este punto de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al
momento en que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario,
si la asesoria no se otorga oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia
de informacion.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

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

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

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

Frente al 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 Proteccion
S.A., pues es claro procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones, rendimientos
financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos de
administracidn, comisiones, porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir el
Fondo de Garantia de Pensidn Minima, de manera indexada, 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 y como acertadamente lo indico el A quo en 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 demandado fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
que se debe revisar es si la AFP privada brind6 la informacion 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 Pension Minima y demas conceptos
es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria pertinente
a sus futuros afiliados, de alli que se siga confirmar la sentencia de primer grado.

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 construccidon 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 del afiliado,
la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

Costas
En segunda instancia se impondra costas a cargo de AFP Proteccion S.A. y Colpensiones, a

favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacién impetrado.
Las de primera se confirman.
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DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 7 de febrero de 2022, por el Juzgado
Veintidos Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de AFP Proteccién S.A. y Colpensiones. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes metiante edicto,

il

(i "

DIANA MARCELA CAMAC‘-IO FERNAN

Magistrada _
AP
EﬂR/DO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

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

AUTO PONENTE

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

lJ )( u{JUO J/)Q

DIANA MARCELA CAMAC O FERNANDE
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: HECTO@ pFELIO MONTENEGRO CIFUENTES
Demandada: COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR

DE COLOMBIA S.A.

Radicado No.: 27-2017-00720-01

Tema: CONTRATO DE REALIDAD- APELACION DEMANDANTE-
REVOCA

Bogota D.C., veintisiete (27) de mayo 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 "Por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en as
actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de

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

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Héctor Ofelio Montenegro Cifuentes instauré demanda ordinaria contra
Compaiiia Transportadora de Valores Prosegur de Colombia S.A., con el propdsito de que
se declare que entre las partes existid una relacion laboral desde el 19 de enero de 2004
al 7 de diciembre de 2016, de forma ininterrumpida y a término indefinido, en tanto que
la clausula contractual que estipulaba el término del contrato es ineficaz; ademas, que le
es aplicable la convencidon colectiva de trabajo suscrita entre la demandada vy
Sintravalores. En consecuencia, solicitd que se dispusiera a su favor el pago de primas
semestrales extralegal, prima de vacaciones, bonificacion de antigliedad, reliquidacion de
cesantia teniendo en cuenta los factores salariales establecidos en el texto extralegal que
no le fueron pagados, indemnizacion legal y extralegal por despido sin justa causa,
indemnizacion moratoria, lo que corresponda a las facultades ultra y extra petita, costas
y agencias en derecho.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefald en sintesis que prestd sus servicios
como trabajador de la sociedad Thomas Greg & Sons Transportadora de Valores S.A.,
sociedad que cambid su nombre por el de Thomas Prosegur S.A. y posteriormente al de
Companiia Transportadora de Valores Prosegur de Colombia S.A. Refirid que fue
contratado para prestar sus servicios a la demandada mediante un tercero llamado
Emposer LTDA, desde 19 de enero de 2004 al 7 de diciembre de 2016, compaiiias que
comparten similitud en el objeto social, puesto que se dedican al servicio de vigilancia fija
y mdvil, escolta de valores, de asesoria y consultoria en el area de seguridad, ademas, de
compartir similitud de los propietarios.

Sefald que, pese a que la vinculaciéon se hizo con un tercero, desde el 19 de enero de
2004 trabajo en forma ininterrumpida hasta el 7 de diciembre de 2016 al servicio de la
encartada, desempenando el cargo de Escolta Banco de la Republica, quien lo dotd de
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uniformes, carné y armas, prestando sus servicios en sus instalaciones locales y pagando

seguridad social. Ademas, sostuvo que lo capacitd, supervisd, impuso horario y le dio
ordenes para el cumplimiento de todas sus labores.

Agregd que fue despedido por la enjuiciada de manera unilateral y sin justa causa el 7 de
diciembre de 2016, ademas, dijo que dentro de la Compafila demandada existe el
Sindicato Nacional de Trabajadores de la Compania Transportadora de Valores Prosegur
de Colombia S.A. "SINTRAVALORES”, quienes firmaron y esta vigente una convencion
colectiva de trabajo que aplica, sin distincion, a todos los trabajadores, tal como lo dispone
el articulo 3 y 5 de la misma. Asi, afirmd que para el momento del despido se encontraba
vinculado a la demandada, mediante un contrato de trabajo a término indefinido por
disposicién del articulo 5° de la norma extralegal, razén por la cual se le adeudan
beneficios convencionales. (expediente digital, PDF 01. Expediente digital 01 EXP 2017-720, pags. 5 a 28).

2. Contestacion de la demanda

2.1. Emposer LTDA. Se vinculé como litisconsorte necesario por pasiva en auto proferido
dentro de la audiencia del que trata el articulo 77 del C.P.T. y de la S.S. celebrada el 22
de agosto de 2019, sociedad que presentd escrito de intervencion con oposicion a la
totalidad de pretensiones formuladas. Frente a los supuestos facticos de la demanda
expuso que el actor estuvo vinculado laboralmente, mediante un contrato de trabajo a
término fijo que inicid el 19 de enero de 2004 y finaliz6 el 7 de diciembre de 2016, fecha
para la cual lo dio por terminado por justa y legal causa.

Sostuvo que no ha actuado en condicién de intermediaria respecto de la Compaiiia
Transportadora de Valores Prosegur de Colombia S.A., tampoco son empresas de un
mismo grupo empresarial y sus objetos sociales son disimiles, dado que Emposer LTDA
es una empresa dedicada a las actividades de vigilancia, mientras que la otra tiene por
objeto la explotacion del negocio de transporte de valores y actividades conexas en todas
sus formas. Aclard que ejercid todos los actos propios de su condicion de empleador,
dentro de los cuales se destacan la entrega de dotacién y sanciones. Indicé que
Sintravalores no es un sindicato que haga presencia al interior de EMPOSER LTDA,
ademas, dado a que es una agremiacién de base, sdlo pueden afiliarse al mismo los
empleados de la compaiiia accionada., condicién que no cumple el demandante. Propuso
como excepciones de fondo las que denomind compensacion, buena fe y prescripcion.
(Expediente digital, PDF 01. CONTESTACION DEMANDA).

2.2. Compaiiia Transportadora de Valores Prosegur de Colombia S.A. Al
momento de descorrer el término de traslado se opuso a la totalidad de pretensiones
formuladas, indicando que el demandante no sostuvo vinculacién contractual alguna con
la sociedad demandada, razén por la cual no le adeuda acreencias laborales de caracter
convencional. Indicd que de conformidad con las pruebas allegadas quien ostentd la
calidad de empleador fue Emposer LTDA. Indicd que Sintravalores es un sindicato
minoritario que hace presencia en la empresa, de modo que la convencién colectiva
suscrita con esta solo se limita a los trabajadores que “desarrollen las actividades propias de
la empresd’, esto es, el transporte de valores, condicion o actividad que el demandante
james desarrollo.

Sostuvo que la convencion dispone expresamente que la misma regira para trabajadores
afiliados a Sintravalores y que pertenezcan a la Companiia Transportadora de Valores
Prosegur de Colombia S.A., condicién que tampoco cumple el aqui demandante. En su
defensa formuld las excepciones previas de falta de integracion del Litis Consorcio
Necesario, clausula compromisoria y prescripcion y, de fondo las que denomind buena fe
Yy CompensaCién. (Expediente digital, PDF 01. Expediente digital 01 EXP 2017-720, pags. 262 a 287).
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3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 8 de abril de

2022, en la que la falladora negd las pretensiones formuladas en la demanda y, en
consecuencia, absolvié de las mismas a la demandada, gravando en costas al actor.

Para los fines que interesan al recurso de apelacién, se propuso verificar la existencia del
contrato de trabajo entre las partes, extremos y salario y, en consecuencia, si es
beneficiario de la convencion colectiva de trabajo suscrita por la sociedad demandada con
Sintravalores y por ello le asiste el derecho al reconocimiento de las pretensiones de orden
condenatorio que se esbozaron en la demanda. Asi las cosas, en primer término, trajo a
colacion los elementos esenciales del contrato de trabajo previstos en el articulo 23 del
CST, esto es, la prestacion personal de un servicio, subordinaciéon y el pago de una
remuneracion. Ademas, afirmo que la relacion laboral se presumia en términos del articulo
24 del CST, y sobre tal aspecto hizo hincapié en el criterio sefialado por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Conforme a ello, se adentro al estudio de los elementos probatorios obrantes al proceso,
para resaltar que entre Emposer Ltda y el demandante suscribieron un contrato de trabajo
a término fijo, para desempefarse como auxiliar de seguridad, especificamente, como
Escolta Banco de la Republica. Sostuvo que no existe medio de conviccion que dé cuenta
que la sociedad Prosegur S.A. era la verdadera empleadora del promotor del litigio y que
la vinculada al juicio era una simple intermediaria, puesto que esta Ultima “acrediité que su
objeto social es la prestacion remunerada de los servicios de vigilancia y seguridad privada, con
armas en las modalidades de fija y movil, ademds, del suministro de escoltas, que por razones
obvias la naturaleza de este servicio conlleva a que los trabajadores ejerzan su funcion en lugar
diferente del domicilio de su empleadora, y obviamente en coordinacion con la entidad contratante
para atender sus requerimientos de servicio”.

Consider6 que las empresas de vigilancia son las verdaderas empleadoras y no meras
intermediarias, pues al tenor de lo dispuesto en el Decreto 536 de 1994, no cualquier
sociedad puede prestar estos servicios, dado que tiene que tener licencia de la
Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada. Acotd que aunque Prosegur S.A.
presta servicios de vigilancia fija y escolta asociada al transporte de valores, lo cual esta
permitido por el citado Decreto, “no hay prueba de la prestacion del servicio en los términos
de la demanda, el demandante no lo acredito y ni la demandada o vinculada lo aceptaron’,
ademas, dijo que desconoce como se realizd la labor el demandante, pues sobre este
punto no existe un medio de prueba, con el cual le permitiera concluir que aquél prestd
sus servicios a favor de la accionada y con exclusividad.

Adicioné que el trabajador no demostré que realizara sus labores dentro de las
instalaciones de la encartada, tampoco como efectuaba sus labores, ni que la demandada
era la que suministraba los medios de trabajo, lo que le impedia declarar la existencia del
contrato de realidad con la Compaiiia Transportadora de Valores Prosegur de Colombia
S.A. y por ende acceder a las condenas solicitadas.

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision, el
demandante formuld recurso de apelacion argumentando que estan arrimados al
proceso documentos que dan cuenta de una situacién distinta a la que encontrd
demostrada la A quo. Expuso que el principio de la realidad sobre las formas permite
desestimar la formalidad con la que aparece la contratacién, aspecto que echo de menos
la cognoscente de primer grado. Sostuvo que la demandada Prosegur de Colombia S.A.
no niega que el actor haya prestado los servicios de manera personal a su favor y, por el
contrario, lo justifica diciendo que esa prestacion se da mediante un contrato de
colaboracion firmado entre ella y Emposer Ltda, toda vez que no puede contratar personal
de vigilancia, por ser una empresa de sociedad andnima, de conformidad con el Decreto



Radicacién: 11001-31050-27-2017-00720-01

Ordinario: Héctor Ofelio Montenegro Cifuentes Vs Compafiia Transportadora de Valores Prosegur de Colombia S.A.

Sentencia Decisién: Revoca

356 de 1994, el cual establece que las sociedades de vigilancia deberan ser de

responsabilidad limitada.

Agregd que la encartada le expididé un carnet, cuyo respaldo dice “este carnet es de uso
personal e intransferible y al terminar el contrato debe ser devuelto para efectos de liguidacion y
paz y salvd”, de manera que tuvo que devolverlo para esos fines. Refirid que se arrimo al
proceso un album donde Prosegur senala a sus clientes que el actor esta autorizado a
recibir y entregar valores, lo que implica que no efectud Unicamente labores de vigilante,
sino, ademas, de transportador. Ademas, sefiald que los comprobantes de ndmina fueron
expedidos por Prosegur, de tal forma y con todo lo anterior, sostuvo que es claro que la
accionada daba las érdenes y dirigia la actividad, por lo que el vinculo de colaboracion
celebrado entre las enjuiciadas es ilegal.

Aludid a que el mismo contrato de colaboracidn celebrado entre las demandadas dice que
Prosegur contratante puede dirigir, subordinar y establecer que los trabajadores de
Emposer estan a su disposicion, a quienes puede uniformar, utilizar armas, vehiculos y
equipos de la empresa. De esta manera, indicd que de conformidad con el articulo 24 del
C.S.T. hace suponer el contrato de trabajo dado que se probd la prestacion del servicio a
favor de la demandada dentro de los extremos temporales que se propusieron con la
demanda. Argumentd que Prosegur no podia contratar a la compafiia Emposer para
servicios de vigilancia, ya que “ninguna persona puede contratar en Colombia las actividades
propias y misionales de esa empresa con un tercero, porque eso esta prohibido”en la Ley 1429
de 2010. En esa medida, significd que es una actividad conexa del transporte, la vigilancia,
seguridad e integridad de los valores, ademas, tanto la vinculada como la demandada,
segun sus objetos, realizaban acciones de vigilancia, de conformidad con el articulo 6 del
Decreto 356 de 1994.

Acotd que la razon para que Prosegur contrate personal a través de otra empresa de
vigilancia, es que aquellos no se beneficien de la convencion colectiva de trabajo, lo que
afecta sus derechos constitucionales, legales y extralegales; aspecto que obvid la
cognoscente de primer grado, desconociendo lo establecido en el articulo 63 de la Ley
1429 de 2010. (expediente digital, audio 16 AUDIENCIA DE FALLO).

5. Alegatos de conclusion. La demandada alegd en su favor que el actor no logro
acreditar la existencia de la supuesta relacion laboral que aduce tener con la compaiiia,
por el contrario, de acuerdo con los documentos obrantes en el plenario, resulta palpable
gue el empleador del demandante era Emposer LTDA, relacién laboral que esta ultima
acepta estuvo vigente entre el 19 de enero de 2004 y el 7 de diciembre de 2016, fecha
en la que termino el contrato del demandante por justa causa.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:
v ¢éla sociedad Compaiia Transportadora de Valores Prosegur de Colombia S.A.,

fungié como empleadora del aqui actor, como consecuencia de la aplicacién del
principio constitucional de la realidad sobre las formas?
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v De ser afirmativa la respuesta, esta Sala entrara a determinar sus extremos

temporales, salario y si tiene derecho al reconocimiento y pago de los beneficios
extralegales y demas acreencias laborales expuestas en el libelo introductor.

Relacion laboral

Para resolver el problema juridico que concita la atencion de la Sala, es preciso senalar
que para que se configure la existencia de un contrato de trabajo, se requiere de la
presencia indiscutible de los elementos que lo integran, los cuales corresponden segun el
articulo 23 del CST, a la prestacion personal del servicio, la subordinacion del trabajador
respecto al empleador y el salario como retribucidn del servicio prestado.

En ese orden, la persona que alegue la existencia de un contrato de trabajo, solo le basta
probar la prestacion o la actividad personal para que se presuma legalmente la existencia
del contrato de trabajo, conforme al contenido del articulo 24 de la norma sustancial, por
manera que la demandada tiene la carga de desvirtuar el trabajo subordinado, con la
prueba del hecho contrario. Es decir, al trasladarse la carga de la prueba a la demandada,
ésta ha de acreditar con contundencia que la prestacion de servicios lo fue de manera
auténoma e independiente a fin de derruir la presuncion antes sefialada.

De alli que, en busqueda de la verdad real frente a las formas contractuales habra de
tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucidon Politica que consagra
el principio de “la primacia de la realidad sobre las formas”. En torno a ello, lo que
determina si un contrato es o no de trabajo, no es la denominacidn que le hayan dado las
partes al momento de celebrarlo, sino las circunstancias que rodearon la prestacién de
los servicios convenidos, por lo cual, si de la misma se deduce con certeza que la actividad
fue dependiente o subordinada, obviamente se estara en presencia de un tipico contrato
de trabajo, pues es la principal caracteristica que diferencia esta vinculacion de otras, de
lo contrario, es decir, que si la actividad la desarroll6 el contratado con independencia o
autonomia, se estara frente a un contrato de naturaleza comun.

En este sentido, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 2171 de 2019, reiteré una vez mas tales presupuestos indicando:

"Pues bien, reiteradamente, esta Corporacion ha indicado que el elemento
diferenciador entre el contrato de trabajo y el de prestacion de servicios es la
subordinacion juridica del trabajador respecto del empleador, poder que se concreta
en el sometimiento del primero a las ordenes o imposiciones del segundo y que se
constituye en su elemento esencial y objetivo, conforme lo concibio el legislador
colombiano en el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo al sefalar que en e/
contrato de trabajo concurren la actividad personal de trabajador, el salario como
retribucion del servicio prestado y la continuada subordinacion que faculta al empleador
para «exigirle el cumplimiento de drdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por
todo el tiempo de duracion del contrato».”

Delimitado asi el aspecto normativo sustancial y jurisprudencial aplicable al caso, para
efectos de evaluar si el aqui actor acreditd que prestd sus servicios a favor de la sociedad
demandada, encuentra la Sala que se aporto al diligenciamiento el Registro de Firmas y
Carnet expedido por la Compafiia Transportadora de Valores Prosegur de Colombia S.A.,
donde devela que al accionante se le autoriz6 por aquella para recibir o entregar valores
en sus instalaciones, ademas, se le informd sobre las recomendaciones e instrucciones
con el propdsito de minimizar los riesgos en la operacion, suplantacion y fuga de
informacion, entre otras cosas.
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De la documental anterior, se extrae la prestacion personal del actor frente a la citada

compafiia y que no halld acreditada la juzgadora de primer grado. Adicionalmente, como

lo advierte la censura, lo anterior se corrobora con los argumentos que utilizo la vinculada

a la Litis Emposer LTDA, para desvirtuar las pretensiones de la demanda, pues aquella

indicd, entre otras cosas, que en virtud del contrato comercial celebrado entre las pasivas,

mediante el cual, actuando como contratista, prestd “servicios para el reforzamiento de la

seguridad de las instalaciones del citado cliente’ y que en virtud de ello y del contrato laboral

celebrado con el actor, aquel labord inicialmente como auxiliar de seguridad vy

posteriormente para la operacion del Banco de la Republica (contestacion a los hechos
enlistados en los numerales 5° y 7°).

De alli que colija la Sala la razén de la expedicion del carnet que lo identificaba como
“ESCOLTA BANCO DE LA REPUBLICA” de la Compaiia Transportadora de Valores
Prosegur de Colombia S.A. y la suscripcion del anexo de seguridad de informacién para
contratos con empleados del 25 de septiembre de 2012, mediante el cual el actor se
comprometid a velar por la confidencialidad de la informacion referente a sus clientes,
entre otros, a Thomas Greg & Sons hoy Compafiia Transportadora de Valores Prosegur
de Colombia S.A.

Pero si lo anterior no fuese suficiente para tener por probada la efectiva prestacion del
servicio del actor a favor de la Compafiiia Transportadora de Valores Prosegur de Colombia
S.A., debe decirse que este aspecto también se verifica con el dicho de los testigos que
fueron allegados por el demandante y cuya valoracién omitié la juzgadora de primer
grado. En efecto, los testigos Carlos Guillermo Celi Alfonso y Daniel José Navarro Sotelo,
aseguraron haber sido compaferos de trabajo del actor, quien realizaba actividades de
escolta de valores al servicio de la Compaiia Transportadora de Valores Prosegur de
Colombia S.A., sociedad que le otorgd un vehiculo blindado para ejecutar su labor, dentro
de una estricta programacion y directriz de seguridad.

De lo anterior, fluye evidente que el demandante ejecutd personalmente las actividades
contratadas a favor de Compaiiia Transportadora de Valores Prosegur de Colombia S.A.,
como lo ensenan las documentales y testimoniales citadas, las cuales ofrecen claridad
sobre la forma en que prestd sus servicios y que conducen a esta Corporacion a tener el
convencimiento de que las actividades que realizd fueron en beneficio de la citada
sociedad. Por tanto, se encuentra demostrado el error en que incurrid la cognoscente de
primer grado al colegir lo contrario.

Asi las cosas, demostrada como esta la prestacion del servicio por parte del demandante
al servicio de la Compafiia Transportadora de Valores Prosegur de Colombia S.A., opera
la presuncién de existencia de un contrato de trabajo, contenida en el articulo 24 del CST,
la cual no fue desvirtuada por la pasiva, pues en el plenario no existe prueba alguna,
lldmese documental, testimonial o cualquier otra, con la cual constatar que el promotor
del proceso desempeid su labor de manera libre y autonoma desprovista de cualquier
elemento subordinante, maxime que, como se vio, fue nulo el esfuerzo de la accionada
por desvirtuar la presuncién deprecada, quedando establecida la prestacion del servicio
personal y subordinacién, propia de la naturaleza de la labor que realizd el sefior
Montenegro Cifuentes al ser contratado.

Como se memora, las situaciones facticas que trae la parte demandada a colacién no
tienen por objeto desvirtuar la presuncién legal de la que es beneficiario el extremo activo
y es asi porque lo que pretende demostrar con las documentales aportadas en la
contestacion de la demanda, es que celebré con Emposer LTDA un contrato de prestacion
de servicios independientes de escolta y vigilancia fija y mévil con armas de fuego el 14
de enero de 2000 (Expediente digital, PDF Contrato de OutS - Emposer (1)), COMO contratista independiente,
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misma que se obligd para la Compania Transportadora de Valores Prosegur de Colombia
S.A., realizar algunas actividades en su favor, cuyo objeto quedd definido conforme a lo
siguiente:

"PRIMERA. OBJETO. E/ objeto del presente contrato consiste en el suministro por
parte del CONTRATISTA y en favor del CONTRATANTE, del servicio de escolta y
vigilancia fija y movil con armas de fuego en los lugares, instalaciones y bienes
muebles e inmuebles que EL CONTRATANTE requiera a nivel nacional, y los cuales
acordara previamente las partes de acuerdo con la necesidad de/ CONTRATANTE y
disponibilidad del CONTRATISTA para el efecto. Para tal efecto, el servicio de
vigilancia aqui contratado se prestara con el numero de hombres armados que sean
requeridos previamente por EL CONTRATANTE, los cuales estaran altamente
calificados y completamente uniformados y dotados con el equipo necesario para
llevar a cabo y en buen término el objeto del presente contrato. Los elementos y
armas que debera portar los hombres suministrados por EL CONTRATISTA, serén
dispuestos en cada requerimiento de servicio que realice EL CONTRATANTE.
PARAGRAFO PRIMERO. Para tal efecto, EL CONTRATANTE indicard previamente
al CONTRATISTA, los lugares, bienes, personas o dreas a los cuales debera prestar
el servicio. PARAGRAFO SEGUNDO. No obstante lo anterior, EL CONTRATANTE
podra exigir que el personal designado por EL CONTRATISTA para la prestacion del,
objeto del presente contrato, utilice los uniformes, dotacion, camés, y demas
elementos necesarios que contengan la razon social o el nombre del
CONTRATANTE, /o cual no implica en ningun sentido la existencia de subordinacion
alguna entre EL CONTRATANTE y e/ personal de/l CONTRATISTA.”

Razdn por la cual el actor fue contratado por la citada contratista, para cumplir con el
objeto contractual atras esbozado.

Frente a ello y con miras a verificar dicha situacion factica expuesta, cumple precisar que
la figura del simple intermediario que regula el articulo 34 del CST, la jurisprudencia de la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia la explicado asi:

(i) quienes se limitan a enganchar trabajadores para que presten sus servicios
subordinados a determinado empleador y, por tanto, la funciéon del simple intermediario,
gue no ejerce subordinacion alguna, cesa cuando se celebra el contrato de trabajo entre
el trabajador y el empleador; y por otra (ii) quienes agrupan o coordinan trabajadores
para que presente servicios a otro, quien ejercera la subordinacion, pero con posibilidad
de continuar actuando el intermediario durante el vinculo laboral que se trataba
exclusivamente entre el empleador y el trabajador. En este evento el intermediario puede
coordinar trabajos, con apariencia de contratista independiente, en las dependencias y
medios de produccion del empresario, pero siempre que se trate de actividades propias o
conexas al giro ordinario de negocios del beneficiario.

En este Ultimo caso, ha sefalado la jurisprudencia del Alto Tribunal, que es la mas proxima
a la figura del contratista independiente, el cual, dispone de elementos propios de trabajo
y presta servicios o realiza obras para otro por su cuenta y riesgo, a través de un contrato
generalmente de obra con el beneficiario. Entonces, si la independencia y caracteristicas
del contratista es real, las personas que vinculan bajo su mando estan sujetas a un
contrato de trabajo con él y no con el duefio de la obra o beneficiario de los servicios.
Empero si a pesar de la apariencia formal de un contratista, quien ejerce la direccion de
los trabajadores es el propio empresario, sera éste y no el simple contratista el verdadero
patrono. (Sentencia octubre 27/99, Expe. 12.187. M.P. José Roberto Herrara Vergara)

Conforme se observa, para que sea valida la contratacion externa, a través de un
contratista independiente, la Sala de Casacidn Laboral de la maxima Corporacién ha hecho
hincapié:
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“en que la norma exige que la empresa proveedora ejecute el trabajo con sus propios
medios de produccion, capital, personal y asumiendo sus propios riesgos. Por €llo, la
jurisprudencia del trabajo ha dicho que el contratista debe tener «estructura propia y
un aparato productivo especializado» (CSJ SL467-2019), es decir, tratarse de un
verdadero empresario, con capacidad directiva, técnica y duefio de los medios de

produccion, y con empleados bajo su subordinacion.

Si la empresa prestadora no actua como un genuino empresario en la ejecucion del
contrato comercial base, bien sea porque carece de una estructura productiva propia
y/0 porque los trabajadores no estan bajo su subordinacion, no se estara ante un
contratista independiente (art. 34 CST) sino frente a un simple intermediario que sirve
para suministrar mano de obra a la empresa principal; o dicho de otro modo, se
interpone para vincular formalmente a los trabajadores y ponerios a disposicion de la
empresa comitente. Estos casos de fraude a la ley, conocidos en la doctrina como
«hombre de paja» o falso contratista, se gobiernan por el articulo 35 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, en virtud del cual la empresa principal debe ser catalogada
como verdadero empleador y la empresa interpuesta como un simple intermediario
qgue, al no manifestar su calidad, debe responder de manera solidaria.”

Bajo tal tesitura y de cara a la situacion factica que expone la enjuiciada, encuentra la
Sala que en el instructivo no existe duda alguna acerca de que el contratista, esto es,
Emposer LTDA, no era el duefio de los medios de produccidn necesarios para la ejecucién
de actividades pactadas con la Compaiia Transportadora de Valores Prosegur de
Colombia S.A., como primer punto que sale a relucir del contrato de prestacion de
servicios, como quiera que su objeto se indicd que “Los elementos y armas que deberd portar
los hombres suministrados por EL CONTRATISTA, scran dispuestos en cada requerimiento de
servicio que realice EL CONTRATANTE', ademas, “EL CONTRATANTE podré exigir que el
personal designado por EL CONTRATISTA para la prestacion del, objeto del presente contrato,
utilice los uniformes, dotacion, carnés, y demas elementos necesarios que contengan la razon
social o el nombre del CONTRATANTE"; situacion que fue ratificada por los deponentes al
interior del proceso, pues los sefores Carlos Guillermo Celi Alfonso y Daniel José Navarro
Sotelo, manifestaron que el contratante suministraba los elementos con que realizaban la
actividad de vigilancia y custodia de valores; aspecto que va en contravia del articulo 34
del CST, en tanto que la actividad comercial contratada no se ejercié con sus propios
medios.

Otro aspecto que se destaca es que, del referido contrato comercial, se extrae que
Emposer LTDA no actuaba con plena autonomia e independencia, al punto que sale aflore
del nexo contractual el elemento subordinacion que ejercid la contratante sobre los
trabajadores, en tanto alli se estipula, entre otros aspectos, que la contratista debia
contratar personal altamente calificado y completamente uniformados y dotados con el
equipo necesario y brindado por la Compaiiia Transportadora de Valores Prosegur de
Colombia S.A.; ademas se exigia “e) Acatar cualquier recomendacion que EL CONTRATANTE
pueda sugerir, para efectos de llevar a cabo el objeto del presente contrato; g) Prestar con
exclusividad del servicio y la actividad para la cual fue contratado, no pudiendo el personal del
CONTRATISTA prestar asuntos y ocupaciones distintas a las encomendadas por EL
CONTRATANTE durante los turnos y horas de vigilancid” y que en la medida de que el
personal incumpla o desacate las instrucciones impartidas por cualquiera de las partes
tenia la obligacion de “Remover y relevar del servicio al personal de vigilantes que EL
CONTRATANTE indigue’.

En esa medida, resulta inconcebible que, aun celebrando dicho acuerdo de orden
comercial, la sociedad demandada impusiera al empleador obligaciones de estirpe laboral,
siendo que la naturaleza del contratista independiente, seguin lo dispone el articulo 34 del
CST, es la de dar ejercer su poder de direccidn, organizacién y control a los trabajadores,
a fin de cumplir con el objeto contractual previamente pactado.
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En este punto, en lo que hace a la subordinacion ejercida por Compaiiia Transportadora

de Valores Prosegur de Colombia S.A., especificamente sobre el trabajador hoy

demandante, quedd evidenciada en la medida que estaba obligado a cumplir érdenes e

instrucciones que provenian directamente de la citada sociedad, segun los testigos Carlos

Guillermo Celi Alfonso y Daniel José Navarro Sotelo, quienes en forma coherente relataron

que, como compafieros de trabajo, observaron que las labores que ejercia el sefor

Montenegro Cifuentes estaban atadas al cumplimiento de érdenes, horarios, traslados y

la utilizacién de los propios elementos de trabajo que la demandada suministraba, es
decir, siempre bajo el poder subordinante del extremo pasivo.

Ahora, llama la atencion de la Sala que la labor ejercida por el actor no era extrafia al
objeto social de la sociedad, ni ocasional en la empresa pues se prestd durante mas de
12 anos, lo que demuestra, que tan necesaria era, que implicaba la presencia del
demandante quien contaba con el perfil para ejercer el cargo de vigilante o escolta de
valores como lo relataron los deponentes. De hecho, contrario a lo que se pretende
demostrar por la llamada a juicio, ello denota la necesidad de contar con el actor para el
desarrollo de la labor de vigilancia, custodia y entrega de valores, por manera que al
pretenderse un modelo de externalizacién empresarial sobre actividades que por esencia
corresponden a su rol empresarial, es claro que se contrarian las reglas de la experiencia
y sana critica, ello a partir de que dicha seccién en la realidad no puede separarse y
entregarse a un tercero con la pretension ficticia de que el servicio se preste con total
independencia y autonomia, en tanto esto compromete el desarrollo funcional de la
empresa, imagen y de contera su situacion financiera.

Es importante reiterar que, la actividad principal que desarrollaba el actor consistia en la
vigilancia, custodia y entrega de valores, lo cual, guarda relacidon con el objeto social de
la empresa, en tanto que el certificado de existencia y representacién legal advierte que
la sociedad tiene por objeto principal, entre otras, en ‘en /a prestacion del servicio de
transporte, custodia, recaudo, almacenamiento, procesamiento, y manejo de todo tijpo de valores
y sus actividades conexas (...)" y entre esas “/a prestacion del servicio de vigilancia fija y escolta
asociada al transporte de valores” Expediente digital, PDF 06 PODER Y CERTIFICADO DE EXISTENCIA), PO 10 que
la labor que ejercié el demandante en forma personal es necesaria para el desarrollo de
las actividades de la empresa.

De alli que es razonable inferir que la usuaria también contaba con la facultad de impartir
ordenes e instrucciones al actor y por consiguiente, debe acotar la Sala que el esfuerzo
de la demandada para argumentar que se traté de un vinculo contractual carente de
subordinacion fuese desatinado, cuando el hilo conductor de las pruebas demuestra que
la actividad personal se realizd con las caracteristicas propias de una relacion de
naturaleza laboral, prestacion que se realizd conjunta y arménicamente con Emposer
LTDA, por manera que, en realidad, la contratante o usuaria en este asunto adquirio la
condicién de un verdadero empleador.

La citada disquisicion encuentra armonia con los elementos jurisprudenciales que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha identificado como indicios de la
presencia de un vinculo laboral, ello en virtud de la recomendacion No. 198 de la OIT,
que contempla algunos criterios para la determinacién de la existencia de una relacion de
trabajo y que a rengldn seguido resalta esta Corporacion:

"La Sala Laboral ha identificado algunos indicios relacionados en la Recomendacion n.°
198 de la OIT que, sin olvidar su caracter relativo o circunstancial, no exhaustivo y
dinamico, pueden ser utiles para descifrar una relacion de trabajo subordinada. De esta
forma, ha considerado como tales la prestacion del servicio segun el control y supervision
de otra persona (CSJ SL4479-2020); la exclusividad (CSJ SL460-2021); la disponibilidad
del trabajador (CSJ SL2585-2019); la concesion de vacaciones (CSJ SL6621-2017); la
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aplicacion de sanciones disciplinarias (CSJ SL2555-2015); cierta continuidad del trabajo
(CSJ SL981-2019); el cumplimiento de una jornada u horario de trabajo (CSJ SL981-
2019); realizacion del trabajo en los locales o lugares definidos por el del beneficiario de/
servicio (CSJ SL4344-2020); el suministro de herramientas y materiales (CSJ SL981-
2019); el hecho de qgue exista un solo beneficiario de los servicios (CSJ SL4479-2020);
el desempeno de un cargo en la estructura empresarial (SL, 24 ag. 2010, rad. 34393);
la terminacion libre del contrato (CSJ SL6621-2017) y la integracion del trabajador en /a
organizacion de la empresa (CSJ SL4479-2020 y CSJ SL5042-2020).

En relacion con el criterio de la integracion en la organizacion de la empresa, acogido en
la Recomendacion n.° 198 de la OIT, la Sala ha destacado su importancia en las
dindamicas productivas actuales (CSJ SL4479-2020), dado gue se trata de un indicador
abierto, complejo -aglutina otros indicios- y relevante para resolver casos dudosos, como
aquellos que se presentan en sectores economicos fragmentados por practicas de
tercerizacion laboral o de subcontratacion en las que el juez se enfrenta a una pluralidad
de empresas (relaciones multipartitas o redes empresariales) o trabajos caracterizados
por el uso intensivo de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (TIC).”
(SL1439-2021).

Lo anterior, deja al descubierto el error en que incurrié la cognoscente de primer grado
cuando no encontrd demostracidén de la prestacion personal del servicio que realizd el
actor a favor de la Compaiiia Transportadora de Valores Prosegur de Colombia S.A. y, por
consiguiente, cuando considerd que el vinculo laboral lo fue y se ejecutd con la contratista,
pues de los medios de conviccion que trajo a colacidn la Sala, resultaba facil concluir que
la encartada se beneficid de las labores de vigilancia, custodia y entrega de valores que
efectud el demandante, prestacién que como se vio en realidad no se ejecuto con libertad
y autonomia técnica, cientifica y directiva, ni menos bajo un modelo de externalizacion
empresarial, como lo quiso hacer valer la enjuiciada en su defensa.

De hecho, sobre este Ultimo punto, el caudal probatorio apunta a desdibujar el contrato
comercial que suscribieron las enjuiciadas, observando la Sala que Emposer LTDA no
actué como un genuino empresario en la ejecucion del nexo contractual, en la medida
que suministrd la mano de obra para la sociedad demandada, es decir, tan solo fue un
simple intermediario, pues no ejecutd la actividad a su cargo con sus propios medios, ni
gozo de autonomia técnica y directiva que le permitiera lograr la prestacién del servicio a
que se obligd, tampoco tuvo direccidon y manejo del personal que se valid para la ejecucién
de los trabajos pactados. Por el contrario, la contratante, ejercié subordinacidn juridica,
especificamente, frente al trabajador demandante, pues asi lo evidenciaron los medios de
persuasion que se anotaron.

Del analisis efectuado concluye la Sala que la presuncion legal contenida en el articulo 24
del C.S.T., tampoco fue infirmada por la pasiva, quedando en evidencia que el accionante
actud bajo una actividad misional, dependiente o subordinada; de alli que esta razén sume
para que no se pueda avalar la inferencia de la Juzgadora de primer grado, maxime
cuando es claro que Héctor Ofelio Montenegro Cifuentes, prestd sus servicios personales
por mas de 12 afos continuos, en lugares asignados por la accionada, actividad que no

1 En general, podria afirmarse que los indicios construidos por la Sala Laboral coinciden con los descritos en la Recomendacién n. 198 de la OIT,
instrumento que resefia los siguientes:

(a) el hecho de que el trabajo: se realiza segun las instrucciones y bajo el control de otra persona, que el mismo implica la integracion del trabajador en
la organizacion de la empresa; que es efectuado unica o principalmente en beneficio de otra persona, que debe ser ejecutado personalmente por el
trabajador, dentro de un horario determinado, o en el lugar indicado o aceptado por quien solicita el trabajo; que €l trabajo es de cierta duracion y tiene
cierta continuidad, o requiere la disponibilidad del trabajador, que implica el suministro de herramientas, materiales y maquinarias por parte de la persona
que requiere el trabajo, y

(b) el hecho de que se paga una remuneracion periodica al trabajador; de que dicha remuneracion constituye la unica o la principal fuente de ingresos
del trabajador; de que incluye pagos en especie tales como alimentacion, vivienda, transporte, u otros; de que se reconocen derechos como el descanso
semanal y las vacaciones anuales; de que la parte que solicita el trabajo paga los viajes que ha de emprender el trabajador para ejecutar su trabajo; el
hecho de que no existen riesgos financieros para el trabajador.

10
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sobra recordar es esencial, permanente y estrechamente ligada al objeto social de la

compafiia y bajo una continuada subordinacion juridica.

En tal sentido, ss REVOCARA la sentencia recurrida, para en su lugar declarar la
existencia del vinculo laboral que pregona el promotor de la Litis.

Extremos temporales de la relacion

Esclarecido que entre las partes se verificd una verdadera relacion laboral, le compete a
la Sala dilucidar los extremos temporales del citado nexo contractual, para lo cual debe
remitirse a la demanda, misma en la que se sefala que estuvo vigente desde el 19 de
enero de 2004 al 7 de diciembre de 2016. Sobre este aspecto se encuentra probado que
el actor presto sus servicios de forma continua desde aquella data, en tanto que asi fue
aceptado por la simple intermediaria Emposer LTDA (contestacion al hecho 2° de la
demanda), ademas, por cuanto tal situacion factica se corrobora con la certificacion
laboral expedida el 27 diciembre de 2016 (expediente digital, PDF 01. Expediente digital 01 EXP 2017-720, pag.
78) ¥ liquidacion final de prestaciones sociales. (Expediente digital, PDF copia de la liquidacion final).

Por tal razén en lo que concierne a los hitos temporales de la relacién laboral lo sera dicha
fecha.

Salario

Sobre este aspecto es del caso resaltar que, aunque la parte actora anota que en vigencia
de la relacién laboral devengaba las siguientes sumas de dinero:

- 2004: $1.437.000
- 2005: $1.523.000
~ 2006: $2.394.042
~ 2007: $2.394.042
- 2008: $3.016.146
- 2009: $3.016.146
- 2010: $4.493.230
- 2011: $4.274.052
- 2012: $4.620.624
- 2013: $5.608.824
- 2014: $3,739,184
_ 2015: $3.739.184
- 2016: $2,219,962

Lo cierto que no obra prueba tendiente a establecer que dichos valores efectivamente
hayan sido devengados por el trabajador en vigencia de la relacién laboral declarada,
carga probatoria que correspondia a la activa de conformidad con el articulo 167 del
C.G.P.

Asi las cosas, en orden de verificar el salario devengado durante el tiempo en que el actor
prestd sus servicios, se observa que al plenario se allegd historia laboral consolidada que
registra el ingreso de cotizacion, durante los siguientes meses y afos:

MES EXTRACTO AFP
ene-04 $ 221.000
feb-04 $ 484.000
mar-04 $ 1.426.000
abr-04 $ 1.114.000
may-04 $ 495.000
jun-04 $ 1.265.000

11
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MES EXTRACTO AFP
jul-04 $ 1.043.000
ago-04 $  804.000
sep-04 $ 883.000
oct-04 $ 1.437.000
nov-04 $ 1.152.000
dic-04 $ 1.379.000
ene-05 $ 854.000
feb-05 $ 1.523.000
mar-05 $ 1.061.000
abr-05 $ 1.208.000
may-05 $ 1.367.000
jun-05 $ 1.374.000
jul-05 $ 1.038.000

Asi mismo, se allegaron sendos comprobantes de ndmina, donde se avizoran los
siguientes salarios devengados:

MES COMPROBANTE DE NOMINA
0?1%52837& $ 433.700
11/2/1({12/0200803I $  407.323
11/1(;)/64(?/0210018I $  489.422
11/1(5)/4(45/02101&I $ 2.250.506
11/2/8(425/0210212I $ 622.662
11/1%/11/ 12/0210312 ! $ 689.962
11/32)/92/0210612' $ 470.531

Sin embargo, para los periodos anteriores y posteriores a dichas fechas, no obra prueba
en el informativo del salario devengado por éste, siendo de su incumbencia probarlo, de
conformidad con el articulo 167 del C.G.P. En consecuencia, esta Sala ha de tener como
promedio salarial el indicado en los citados medios probatorios, mismos que no fueron
objeto de tacha de falsedad, tampoco desconocidos por la accionada, y para los periodos
restantes, como quiera que ninguna probanza adicional se aport6 con la que se verifique
el monto salarial, se tomara como asignacion salarial el salario minimo legal mensual
vigente, por asi disponerlo el articulo 132 del CST.

En conclusién, las siguientes sumas seran las que se tenga en cuenta para liquidar las

acreencias laborales a que haya lugar:

Promedio Salarial - 19 de enero de 2004 al 7 de diciembre de 2016
SALARIO COMPROBANTE DE

MES MINIMO LEGAL EXTRACTO AFP NOMINA TOTAL
ene-04 $ 221.000 $ 221.000
feb-04 $  484.000 $  484.000
mar-04 $ 1.426.000 $ 1.426.000
abr-04 $ 1.114.000 $1.114.000
may-04 $  495.000 $  495.000
jun-04 $ 1.265.000 $ 1.265.000
jul-04 $ 1.043.000 $ 1.043.000
ago-04 $ 804.000 $ 804.000
sep-04 $ 883.000 $ 883.000
oct-04 $ 1.437.000 $ 1.437.000
nov-04 $ 1.152.000 $ 1.152.000
dic-04 $ 1.379.000 $ 1.379.000

Promedio Salarial afio 2004 $ 975.250
ene-05 $ 854.000 $ 854.000
feb-05 $ 1.523.000 $ 1.523.000
mar-05 $ 1.061.000 $ 1.061.000
abr-05 $ 1.208.000 $ 1.208.000
may-05 $ 1.367.000 $ 1.367.000
jun-05 $ 1.374.000 $ 1.374.000
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Promedio Salarial - 19 de enero de 2004 al 7 de diciembre de 2016

jul-05 $ 1.038.000 $ 1.038.000
ago-05 $ 381.500 - $ 381.500
sep-05 $ 381.500 - $ 381.500
oct-05 $ 381.500 - $ 381.500
nov-05 $ 381.500 - $ 381.500
dic-05 $ 381.500 - $ 381.500
Promedio Salarial aiio 2005 $ 861.042
2006 | s$408.000 | | | ¢ 408.000
Promedio Salarial afio 2006 $ 408.000
2007 | $433.700 | | | ¢ 433.700
Promedio Salarial afio 2007 $ 433.700
ene-08 $ 461.500 $ 461.500
feb-08 $ 461.500 $ 461.500
mar-08 $ 461.500 $ 461.500
abr-08 $ 461.500 $ 461.500
may-08 $ 461.500 $ 461.500
jun-08 $ 461.500 $ 461.500
jul-08 $ 461.500 $ 461.500
ago-08 $ 461.500 $ 461.500
sep-08 $ 461.500 $ 461.500
oct-08 $ 461.500 $ 461.500
nov-08 $ 461.500 $ 461.500
dic-08 $ 407.323
dic-08 $ 230.750 $ 638073
Promedio Salarial afio 2008 $ 476.214
2009 | $496.900 | | $  496.900
Promedio Salarial afio 2009 $  496.900
2010 | s$515.000 | | | ¢ 515.000
Promedio Salarial afio 2010 $ 515.000
ene-11 $ 535.600 $ 535.600
feb-11 $ 535.600 $ 535.600
mar-11 $ 535.600 $ 535.600
abr-11 $ 2.250.506
abr-11 $ 267.800 $2.518.306
may-11 $ 535.600 $ 535.600
jun-11 $ 535.600 $ 535.600
jul-11 $ 535.600 $ 535.600
ago-11 $ 535.600 $ 535.600
sep-11 $ 535.600 $ 535.600
oct-11 $ 535.600 $ 535.600
nov-11 $ 535.600 $ 535.600
dic-11 $ 535.600 $ 535.600
Promedio Salarial afio 2011 $ 700.826
ene-12 $ 566.700 $ 566.700
feb-12 $ 566.700 $ 566.700
mar-12 $ 566.700 $ 566.700
abr-12 $ 566.700 $ 566.700
may-12 $ 566.700 $ 566.700
jun-12 $ 566.700 $ 566.700
jul-12 $ 566.700 $ 566.700
ago-12 $ 622.662
ago-12 $ 283.350 $ 906.012
sep-12 $ 566.700 $ 566.700
oct-12 $ 566.700 $ 566.700
nov-12 $ 566.700 $ 566.700
dic-12 $ 566.700 $ 566.700
Promedio Salarial afio 2012 $ 594.976
ene-13 $ 589.500 $ 589.500
feb-13 $ 589.500 $ 589.500
mar-13 $ 589.500 $ 589.500
abr-13 $ 589.500 $ 589.500
may-13 $ 589.500 $ 589.500
jun-13 $ 589.500 $ 589.500
jul-13 $ 589.500 $ 589.500
ago-13 $ 589.500 $ 589.500
sep-13 $ 589.500 $ 589.500
oct-13 $ 589.500 $ 589.500
nov-13 $ 689.962
nov-13 $ 294.750 $ 984712
dic-13 $ 589.500 $ 589.500
Promedio Salarial 2013 $ 622.434
2014 | ¢$616.000 | | $  616.000
Promedio Salarial 2014 $ 616.000
2015 | $644.350 | | $  644.350
Promedio Salarial 2015 $ 644.350
ene-16 | $689.455 | [ $  689.455

13



Radicacién: 11001-31050-27-2017-00720-01
Ordinario: Héctor Ofelio Montenegro Cifuentes Vs Compafiia Transportadora de Valores Prosegur de Colombia S.A.
Sentencia Decisién: Revoca

Promedio Salarial - 19 de enero de 2004 al 7 de diciembre de 2016
feb-16 $ 689.455 $ 689.455
mar-16 $ 689.455 $ 689.455
abr-16 $ 689.455 $ 689.455
may-16 $ 689.455 $ 689.455
jun-16 $ 689.455 $ 689.455
jul-16 $ 689.455 $ 689.455
ago-16 $ 689.455 $ 689.455
sep-16 $ 470.531
sep-16 $ 344.728 $ 815259
oct-16 $ 689.455 $ 689.455
nov-16 $ 689.455 $ 689.455
dic-16 $ 243.481 $ 243.481
Promedio Salarial 2016 $ 689.455

Aplicacion de la convencion colectiva de trabajo

Partiendo del reproche de la demandada en torno a la aplicacién de la convencion
colectiva sefialado en la contestacion al libelo introductor, consistente en que la actualidad
se encuentra vigente el texto legal con vigencia 2015-2019, cuyo instrumento no aplica
al actor en virtud de que no fue trabajador de la sociedad, ni se afilié al Sindicato
Sintravalores, conforme a lo dispuesto en el articulo 5°; resulta pertinente resaltar la
naturaleza del conflicto colectivo del trabajo, de las convenciones colectivas de trabajo y
su fuerza normativa. En efecto, la Constitucion y la ley promueven la negociacion colectiva
entre trabajadores y empleadores como un instrumento para la concertacion voluntaria y
libre de las condiciones de trabajo y empleo vy, la reivindicacion de los derechos de los
trabajadores, razdn por la cual la negociacién colectiva es uno de los ejes centrales de la
libertad sindical junto con el de asociacion y huelga. (art. 55 CP; Convenio 154 OIT y 432
a 436 CST).

En este sentido, al presuponer la esfera de la negociacidn colectiva una contraposicién de
intereses al interior de las relaciones del trabajo, nuestro ordenamiento juridico se ha
ocupado de regular de manera expresa y detallada el tramite que deben cumplir los
actores del conflicto laboral con el propdsito de lograr su solucion. En efecto, el Cédigo
Sustantivo Laboral establece el agotamiento de la etapa de arreglo directo (art. 432 a
436), lo concerniente a la eventual declaratoria y desarrollo de la huelga (art. 444 a 449),
el procedimiento de arbitraje (art. 452 a 461) y la suscripcion de la convencién o pacto
colectivo (titulo III, capitulos Iy II).

En este Ultimo punto, sobre la suscripcion de la convencion colectiva del trabajo, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado
que constituye verdadero derecho objetivo, dado que en él se incorpora la voluntad de
las partes con el fin de regular la relacién entre el trabajador y empleador v, fijar las
condiciones durante su vigencia. Sobre este aspecto, en sentencia SL16811-2017 se
indico:

"La fuerza normativa que acompana a las convenciones colectivas de trabajo se
desprende del articulo 467 del Codigo Sustantivo de Trabajo, conforme al cual estos
acuerdos se suscriben entre una o varias organizaciones de empleadores, por una
parte, y una o varias agremiaciones de trabajadores, por la otra, «para fijar las
condiciones que regiran los contratos de trabajo durante su vigencia». De igual
modo, encuentra asidero en el derecho fundamental a la negociacion colectiva (art.
55 CP, Convenios 98, 151 y 154 OIT) y en el principio de la autonomia de la voluntad,
en virtud del cual los individuos y colectivos poseen la capacidad, en uso de su razon,
de imponerse normas que regulen sus relaciones sociales.

A través de la convencion colectiva, entonces, los empleadores y asociaciones de

trabajadores tiene la posibilidad de dictar para si, normas sobre trabajo. En ese
instrumento, se prevén, en consecuencia, las condiciones que habran de regular las
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relaciones de trabajo y empleo, /as obligaciones y derechos de los sujetos colectivos,
asi ' como otros aspectos que las partes decidan acordar libremente.

Al ser, pues, el contrato colectivo un acto regla, producto de la autonomia y la
voluntad, mediante el cual sus suscriptores dictan lo que sera la ley de la empresa,
sus disposiciones constituyen verdadero derecho objetivo, que se proyecta e
incorpora a los contratos individuales de trabajo para regular temas como el salario,
la jornada, las prestaciones sociales, las vacaciones, etc., como también para erigir
reglas en materia de empleo y gobierno de relaciones empresa y organizaciones de
trabajadores.”

Ahora, debe decirse por la Sala que en el marco de la libertad sindical los trabajadores
pueden afiliarse de manera libre y voluntaria a cualquier sindicato que estimen
conveniente, asi como pertenecer a varias organizaciones sindicales, de conformidad con
el articulo 39 de la CP, asi como de los articulos 353, 356 y 358 del CST, en armonia con
las sentencias de constitucionalidad CC C- 797 de 2000 y CC C-567 de 2000, que declard
la inexequibilidad de la normativa que prohibia a un trabajador pertenecer a varios
sindicatos.

En desarrollo de dicha potestad, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado que dentro de la libertad sindical si bien se
faculta que un trabajador pueda ser miembro de manera simultanea de varios sindicatos
de la misma clase o actividad, no obstante, también advirtié que ello no trae de suyo que
pueda beneficiarse al mismo tiempo de las convenciones colectivas de trabajo que se
suscriban entre empleadores y agremiaciones sindicales, o escoger del contenido de cada
uno, las normas que mas le favorezcan.

En efecto, la citada Corporacion expresd en sentencia del 29 abr. 2008, rad. 33988,
reiterada en diversos pronunciamientos, tales como SL 9390-2017, SL10468-2016,
SL9008-2016, SL9347-2016, SL8896-2015, SL247-2018, SL415-2021, SL919-2021, entre
otras, la siguiente regla jurisprudencial:

(...) aun cuando es viable juridicamente que un trabajador pueda ser parte de varios
sindicatos, en caso de que existan diversas convenciones colectivas suscritas por 1as
organizaciones que integra, y de las cuales un mismo trabajador sea beneficiario de
todas ellas, ello no significa que pueda aprovecharse simultaneamente de cada una,
pues la libertad sindical debe entenderse para tales efectos, como que el asalariado
debe escoger entre los distintos convenios aquel que mejor le convenga a sus
intereses economicos, ello con el fin de evitar que el trabajador reciba duplicidad o
mas beneficios convencionales.

Asi las cosas, en lo que tiene que ver con €l marco de aplicacion de la convencion
colectiva de trabajo que regulan los articulos 470 y 471 del C. S. del T. (subrogados
por los articulos 37 y 38 del Decreto 2351 de 1965), los cuales guardan relacion con
el numero de afiliados que tenga una organizacion sindical, pueden desprenderse
varias hipotesis:

1. Cuando los afiliados a un sindicato no excedan de la tercera parte del total de los
trabajadores de la empresa, sabido es que la convencion colectiva que se expide
solamente es aplicable a los miembros de la asociacion sindical que la suscribio,
pudiendo ser beneficiarios de la misma los trabajadores que se adhieran a sus
disposiciones o los que ingresen posteriormente al sindicato. Frente a esta
eventualidad, en el caso de la suscripcion de convenciones colectivas por sindicatos
minoritarios, los no afiliados a una organizacion sindical que hubiera suscrito una
convencion colectiva, pueden ampararse por ella bien por adhesion a su contenido
0 ya porque se afilien a dicha organizacion.
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2. Cuando los afiliados a un sindicato exceden de la tercera parte del total de los
trabajadores de la empresa, es definido que la convencion colectiva de trabajo se
extiende a todos los trabajadores de la empresa sean o no sindicalizados.

Pero en los casos anteriores, debe reiterar la Corte que los trabajadores no pueden
recibir duplicidad o multiplicidad de beneficios, sino solo aquellos de la convencion
que libremente escojan y que mejor les convenga a sus intereses economicos, pues
la amplitud que hoy les ofrece la legislacion positiva no puede convertirse en una
carga excesiva para los empleadores, destacando que de acuerdo al articulo 1° del
C. S. del T., la finalidad del estatuto sustantivo laboral es el de lograr "la justicia
en las relaciones que surgen entre patronos y trabajadores, dentro de un
espiritu de coordinacion economica y equilibrio social”, principio que se veria
afectado y vuilnerado si se permitiese la aplicacion de todos los convenios colectivos
de trabajo en su integridad a un trabajador que es afiliado a las varias organizaciones
sindicales que suscribieron tales acuerdos.

Esbozados como se encuentran los lineamientos normativos y jurisprudenciales aplicables
al caso, para efectos de evaluar lo atinente a la discusion que plantea la pasiva, lo primero
que observa la Sala es que la existencia de las convenciones colectivas de trabajo 2015-
2019 y 2008-2009 suscritas entre Compania Transportadora de Valores Prosegur de
Colombia S.A. y Sintravalores, se incorporaron al proceso con la respectiva nota de
depdsito ante el Ministerio de Trabajo, de conformidad con el articulo 469 del CST, lo que
permite de entrada su valoracion.

Asi, al remitirse la Sala a dicho texto normativo, encuentra que, en efecto, en la clausula
tercera de la primera de ellas se indicd que la misma aplicaria “a todo el personal de THOMAS
PROSEGUR S.A. dentro del territorio nacional donde esta comparila preste sus servicios, sin
desconocer en ningun momento las disposiciones legales pertinentes distintas a esta convencion
que sean favorables a sus trabajadores.”; mientras que en la segunda se dispuso, “Articulo
39, - Campo de aplicacion: La presente convencion colectiva de trabajo se aplicara a todo e/
personal de la COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA
S.A., dentro del territorio nacional donde ésta compania preste sus servicios, sin desconocer en
ningun momento las disposiciones legales pertinentes distintas a esta convencion que sean mas
favorables a sus trabajadores.”

Dada la claridad de los textos precedentes, no cabe duda alguna en afirmar por la Sala
que aun cuando en efecto no obrd afiliacion del actor al mencionado sindicato, de manera
que tampoco realizd aportes sindicales y que segun el articulo 470 del CST las
convenciones colectivas de trabajo solo aplican a trabajadores sindicalizados, lo cierto
también es que las mismas se hacen extensivas a los trabajadores no sindicalizados, de
cara a lo dispuesto en el articulo 471 del CST, siempre que la organizacion sindical esté
conformada por lo menos por la tercera parte de los trabajadores de la empresa o cuando
los beneficios consagrados se hubiesen extendido expresamente a todos los trabajadores
por voluntad de las partes contrayentes, aspecto ultimo que ocurre en el sub judice, pues
asi se dejé sentado tanto en la convencion colectiva de trabajo 2008-2009 como en la
convencion colectiva de trabajo 2015-2019 suscritas y allegadas al cartapacio, en la que
expresamente se sefialé que su aplicacién lo seria a todos los trabajadores, calidad que
encuentra demostracion al declararse por parte de esta Sala que su verdadero empleador
lo fue la Compaiiia Transportadora de Valores Prosegur de Colombia S.A., desde el 19 de
enero de 2004 al 7 de diciembre de 2016, al desdibujarse la legalidad y legitimidad de su
vinculacidon con Emposer LTDA.

Ahora, debe aclararse que, aunque en la convencion colectiva de trabajo 2015-2019 se
sefale que ‘,‘ en el evento que se declare judicial o administrativamente unidad de empresa entre
la COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA S.A. y otra u otras
sociedades de cualquier naturaleza, la presente Convencion Colectiva no tendra aplicacion para
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ninguno de esos trabajadores de esas otras sociedades”; tal clausulado no tiene cabida en

esta litis, en tanto que aqui no se declard unidad de empresa entre la enjuiciada y

vinculada, sino, una verdadera relacidon laboral como consecuencia de la aplicacion del
principio de la primacia de la realidad sobre las formas.

Ademas, tampoco es aplicable al actor el capitulo especial de la convencién colectiva de
trabajo 2015-2019, en tanto, que esta se destina Unicamente para trabajadores que
ingresen “a partir del 15 de octubre de 2015 o que se afilien a la Organizacion Sindical
Sintravalores o se adhieran a la Convencion Colectiva de Trabajo a partir de la referida fecha y
que vengan del Capitulo Especial del Pacto Colectivo” y no para el personal que con
anterioridad venia vinculado, tal y como sucede con el demandante a quien le fue
declarada la existencia de una relacion laboral desde el 19 de enero de 2004.

De lo que deviene que resulte infundado el argumento segun el cual las normas
extralegales no puedan ser extensivas al actor, en la medida que es claro que, en armonia
con la voluntad de los suscribientes, el texto se hizo extensivo a todos los trabajadores
de la accionada y por lo menos “a/ personal que en la actualidad se encuentre vinculado
mediante contrato de trabajo’, aspecto, que como ya se dijo encontrd plena acreditacion.

Sentado lo anterior y teniendo en cuenta que el actor le es aplicable la convencién
colectiva de trabajo 2008-2009 suscrita el 12 de diciembre de 2007, cuya vigencia se sitto
entre el 1 de enero de 2008 al 31 de diciembre de 2009 y estuvo en vigor hasta la entrada
de la convencion colectiva de trabajo 2015-2019, con vigencia entre el 20 de octubre de
2015 al 19 de octubre de 2019, pasa ahora esta Corporacién a determinar a cuanto
ascienden los emolumentos laborales que adeuda el demandado al sefior Héctor Ofelio
Montenegro Cifuentes, previo estudio de la excepcidon de prescripcion propuesta por la
convocada a juicio.

Excepcion de prescripcion

Para resolver este problema juridico debemos remitirnos al art. 488 y 489 del CST, los
cuales establecen que las acciones laborales prescribiran en 3 afios, que se contaran
desde que la respectiva obligacidn se haya hecho exigible y sefiala que el simple reclamo
escrito del trabajador recibido por el empleador sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado interrumpira la prescripcién, pero soélo por un lapso igual.

No aparece dentro del expediente que el gestor de la litis haya reclamado a la demandada
las acreencias laborales que aqui pretende, por tanto, es claro que la prescripcion sélo se
interrumpié con la presentacion de la demanda, esto, 14 de diciembre de 2017. En ese
sentido, se debe declarar probada la excepcion de prescripcidn en relacion con las primas
semestrales extralegal, prima de vacaciones y bonificacién de antigiiedad exigibles con
anterioridad al 14 de diciembre del 2014.

En relacidn con la reliquidacion de las cesantias, como quiera que el término se cuenta
desde la finalizacion del contrato por ser la fecha en que se hacen exigibles (Criterio
expuesto por la CS], entre otras, en la sentencia SL 472-2020), se debe declarar no
probada la excepcion de prescripcion.

Beneficios Convencionales

- Prima de vacaciones

Sefalan los articulos 27 de las normas convencionales que:
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"Articulo 27.- Prima de vacaciones: La empresa reconocerd y pagard a los
trabajadores para el primer afno de vigencia de la presente convencion colectiva la suma
de ciento setenta y seis mil pesos mycte. ($176.000). Para el segundo ario de vigencia
de la presente convencion, la anterior suma sera incrementando en el Indice de Precios
al Consumidor (IPC) causado, de acuerdo con el informe final del DANE al cierre del afio
2008. Esta suma serd entregada a los trabajadores, al hacerse acreedores a esta o
proporcionalmente por fraccion de afio.” (Convencion colectiva de trabajo 2008-
2009).

"Articulo 27.- Prima de vacaciones: La empresa reconocerd y pagaré a los
trabajadores para el primer afno de vigencia de la presente convencion colectiva la suma
de doscientos cincuenta mil pesos mycts. ($250,000). A partir del 1 de enero de 2016
estos valores se incrementaran en el Indice de Precios al Consumidor Nacional (IPC)
certificado por el DANE que corresponda al afio 2015. A partir del 1 de enero de 2017
estos valores se incrementaran en el IPC Nacional certificado por el DANE gue
corresponda al afio 2016. A partir del 1 de enero de 2018 estos valores se incrementaran
en el IPC Nacional certificado por el DANE que corresponda al afio 2017. A partir del 1
de enero de 2019 estos valores se incrementaran en el IPC Nacional certificado por el
DANE que corresponda al afio 2018. Esta suma sera entregada a los trabajadores, al
hacerse acreedores a ésta o proporcionalmente por fraccion de afio. (Convencion
colectiva de trabajo 2015-2019).

Prima de vacaciones
Prima de . Dias Incremento (IPC nacional — | Valor prima Valor total o
. Causacion N N :
vacaciones laborados variacion porcentual) inicial proporcional
19/01/2012 al .
18/01/2013 19/01/2014 Prescrita
19/01/2013 al
18/01/2014 19/01/2015 360 1,937815 $ 176.000 $ 223.906
19/01/2015 al
18/01/2016 19/01/2016 360 6,769089 $ 250.000 $ 266.923
1/01/2016 al
7/12/2016 7/12/2016 337 6,769089 $ 250.000 $ 249.869
Total Prima de vacaciones $ 740.698

Asi las cosas, a la encartada le correspondera asumir la suma de $740.698, la cual se
liquido de manera proporcional en el Ultimo afio de servicio, ello en razén a que no cumplié
con todo el tiempo laborado. Debiéndose precisar por la Sala, que para efectos de su
liquidacion no se tomaron en cuenta los factores salariales que hace alusion el articulo 29
de los textos convencionales, en la medida que por concepto de prima de vacaciones el
articulo 27 ibidem senala una suma fija, misma que fue acordada por las partes
suscribientes de las convenciones colectivas de trabajo.

Indemnizacion por despido sin justa causa

El demandante argumentd en su libelo introductor que se dan las condiciones para que
sea condenada a la encartada al pago de la citada indemnizacién, en tanto que fue
despedido sin justa causa.

En lo que respecta al pago de la indemnizacién contenida en el articulo 64 del C.ST., es
menester sefalar que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, tiene
definido que en tratandose de discusiones relativas ala legalidad o justeza de la
terminacién del contrato laboral, al trabajador le corresponde la demostracién del despido,
en tanto, al empleador le incumbe la carga de probar que para adoptar dicha decision se
ajustd en un todo a los parametros legales, convencionales o contractuales consagrados
para tal efecto y demostrd la ocurrencia de los hechos endilgados como soporte de la
determinacion (SL180-2018, CSJ SL 5523-2016, CSJ SL 15094-2015 y CS] SL 592-2014).
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Adicionalmente, debe resaltarse que con arreglo al paragrafo del articulo 62 y el articulo
66 del CST, la parte que termina el contrato de trabajo debe comunicar a la otra al
momento de la finalizacion del vinculo, la causal o motivo de su terminacion, sin que
posteriormente pueda variarse, para ello, no basta con invocar genéricamente una de las
causales previstas por la ley laboral sino que es necesario precisar los hechos especificos
gue sustentan la determinacion, pues como ha sefalado nuestra Corte Constitucional, la
finalidad de la norma es permitir que la otra parte conozca las razones de la finalizacion
unilateral de la relacion de trabajo (C-594-97).

Siendo ello asi, en el informativo se encuentra la carta de terminacién del contrato de
trabajo al actor emitido por el empleador aparente, donde se expone con claridad que
realiza la misma de manera unilateral y con justa causa, conforme a lo preceptuado en
los numerales 4 y 6 del articulo 62 y numerales 1 ° y 5° del articulo 58 del C.S.T. Decisién
que obedecid a que el trabajador admitié la falta cometida el 30 de noviembre de 2016,
segun la cual “usted omitié de forma grave los procedimientos de seguridad al no realizar el
reporte de forma oportuna de la pérdida de contacto con un vehiculo de la operacion sumado al
hecho de haber informado de forma erronea la ubicacion real de vehiculo, facilitando la pérdida
de valores del cliente Prosegur, hechos reconocidos por usted en diligencia de descargos de fecha
7 de diciembre de 2016”

Al evidenciarse que la llamada a juicio cumplié con el deber de comunicarle al gestor del
litigio los motivos de su decisidn, surge para la Sala estudiar si la convocada acredité que
los hechos invocados ocurrieron y si se ajustan a una de las justas causas previstas en la
ley; para ello, se examinaran las pruebas aportadas al plenario:

Conforme a lo dicho, la Sala advierte de entrada que, sobre este aspecto, no se arrimé
ningun medio de conviccién que permitiera concluir con certeza que la terminacion del
contrato de trabajo del aqui actor estuvo fundada en la situacion factica sefialada en la
carta de desahucio, incumpliendo con su deber de arrimar al cartapacio las pruebas
tendientes a demostrar la ocurrencia de los hechos que se alegan. En ese sentido, si bien
en la carta se identificaron las razones que llevaron al finiquito de la relacion laboral, tal
situacion no es un elemento probatorio para demostrar la existencia de los hechos u
omisiones alli invocados, por lo cual resultaba necesario que la parte demandada hubiera
allegado los medios de conviccion, inclinados a no solo demostrar que le comunicé las
razones facticas que originaron el finiquito, sino que las causas y sus fundamentos
ocurrieron, tal como se esbozd precedentemente.

Asi las cosas, al evidenciar la Sala que la demandada no allegd prueba que soporten sus
alegaciones, es decir, que la consecuencia de su decision estuvo soportada en una justa
causa, es claro que se debe ordenar el pago de la indemnizacién por despido sin justa
causa, conforme a lo dispuesto en el literal a) del articulo 64 del CST y el articulo 7° de
la Convencion colectiva de trabajo 2015-2019.

Aplicando la norma sustantiva, se tiene que, a titulo de indemnizacién por despido injusto
se reconocera la suma de $6.151.471, en razén a que el tiempo de servicio prestado
por el actor se enmarca en el literal “a” del Art. 64 en cita, en tanto que el trabajador
devengaba menos de 10 salarios minimos legales mensuales.

Indemnizacion por despido sin justa causa - articulo 64 del C.S.T.
Salario Desde Hasta Sa.""f“’ Total dias Tot_al .
diario Indemnizacion
$ 689.455 | 19/01/2004 | 18/01/2005 | $ 22.981,83 360 $ 689.455
$ 689.455 | 19/01/2005 | 18/01/2006 | $ 22.981,83 360 $ 459.637
$ 689.455 | 19/01/2006 | 18/01/2007 | $ 22.981,83 360 $ 459.637
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Indemnizacion por despido sin justa causa - articulo 64 del C.S.T.

$ 689.455 | 19/01/2007 | 18/01/2008 | $ 22.981,83 360 $ 459.637
$ 689.455 | 19/01/2008 | 18/01/2009 | $ 22.981,83 360 $ 459.637
$ 689.455 | 19/01/2009 | 18/01/2010 | $ 22.981,83 360 $ 459.637
$ 689.455 | 19/01/2010 | 18/01/2011 | $ 22.981,83 360 $ 459.637
$ 689.455 | 19/01/2011 | 18/01/2012 | $ 22.981,83 360 $ 459.637
$ 689.455 | 19/01/2012 | 18/01/2013 | $ 22.981,83 360 $ 459.637
$ 689.455 | 19/01/2013 | 18/01/2014 | $ 22.981,83 360 $ 459.637
$ 689.455 | 19/01/2014 | 18/01/2015 | $ 22.981,83 360 $ 459.637
$ 689.455 | 19/01/2015 | 18/01/2016 | $ 22.981,83 360 $ 459.637
$ 689.455 | 19/01/2016 | 7/12/2016 |$ 22.981,83 318 $ 406.012

Total $6.151.471

Asi mismo, se reconocera por indemnizacion por despido sin justa causa convencional, la
suma de $26.647.436, al margen de lo dispuesto en el articulo 7° de la Convencién
colectiva de trabajo 2015-2019, vigente para el momento de la terminacién de la relacion
laboral: “Articulo 7.- Despido sin justa causa: En caso de despido de un trabajador sin justa
causa, la empresa pagara al mismo tres (3) meses de salario basico por cada afio de servicio y
proporcionalmente por fraccion, como indemnizacion adicional a la que contempla la ley.”
(subraya fuera de texto)

Indemnizacion por despido sin justa causa - convencional
Salario Desde Hasta Sda!'af'o thal Total Indemnizacion
iario dias

$ 689.455 | 19/01/2004 | 18/01/2005 | $ 22.981,83 | 360 $ 2.068.365
$ 689.455 | 19/01/2005 | 18/01/2006 | $ 22.981,83| 360 $ 2.068.365
$ 689.455 | 19/01/2006 | 18/01/2007 | $ 22.981,83 | 360 $ 2.068.365
$ 689.455 | 19/01/2007 | 18/01/2008 | $ 22.981,83 | 360 $ 2.068.365
$ 689.455 | 19/01/2008 | 18/01/2009 | $ 22.981,83 | 360 $ 2.068.365
$ 689.455 | 19/01/2009 | 18/01/2010 | $ 22.981,83 | 360 $ 2.068.365
$ 689.455 | 19/01/2010 | 18/01/2011 | $ 22.981,83 | 360 $ 2.068.365
$ 689.455 | 19/01/2011 | 18/01/2012 | $ 22.981,83 | 360 $ 2.068.365
$ 689.455 | 19/01/2012 | 18/01/2013 | $ 22.981,83 | 360 $ 2.068.365
$ 689.455 | 19/01/2013 | 18/01/2014 | $ 22.981,83 | 360 $ 2.068.365
$ 689.455 | 19/01/2014 | 18/01/2015 | $ 22.981,83 | 360 $ 2.068.365
$ 689.455 | 19/01/2015 | 18/01/2016 | $ 22.981,83 | 360 $ 2.068.365
$ 689.455 | 19/01/2016 | 7/12/2016 |$22.981,83| 318 $ 1.827.056
Total $ 26.647.436

- Bonificacion por antigiiedad
Sefiala el articulo 28 de la Convencion colectiva de trabajo 2015-2019:
"Articulo 28°. - Bonificaciones de antigiiedad: A partir de la firma de la presente
convencion colectiva de trabajo, la empresa reconocera y pagaré a sus trabajadores las

siguientes bonificaciones de antigtiedad:

a) A los trabajadores que cumplan diez (10) afos al servicio de la empresa la suma
de trescientos mil pesos my/cte. ($300.000).

b) A los trabajadores que cumplan quince (15) afios al servicio de la empresa la
suma de cuatrocientos mil pesos mycte. ($400.000).

¢) A los trabajadores que cumplan veinte (20) afios al servicio de la empresa la
suma de quinientos mil pesos myy/cte. ($500.00).

d) A los trabajadores que cumplan veinticinco (25) afios al servicio de la empresa la
suma de seiscientos pesos mycte. ($600.000).
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e) A los trabajadores que cumplan treinta (30) afios al servicio de la empresa la
suma de setecientos mil pesos mycte. ($700.000).

f) A los trabajadores que cumplan treinta y cinco (35) afios al servicio de la empresa
la suma de ochocientos mil pesos my/cte. ($800.000).

Los valores contemplados en los literales a, b, ¢, d, e y f seran incrementados a partir
del 1 de enero de 2017, estos valores se incrementaran en el IPC Nacional certificado
por el DANE que corresponda al afo 2016. A partir del 1 de enero de 2018 estos valores
se incrementaran en el IPC Nacional certificado por el DANE que corresponda al afo
2017. A partir del 1 de enero de 2019 estos valores se incrementaran en el IPC Nacional
certificado por el DANE gue corresponda al afo 2018.

(...) Cuando el trabajador(a) se retire de la Empresa por voluntad propia, de comun
acuerdo o de forma forzosa, la Empresa liquidara y pagara esta bonificacion de forma
proporcional al tiempo laborado”

Con fundamento en la citada norma convencional, es claro que dicha prestacion debe ser
cancelada de manera proporcional al tiempo de servicio, ante el despido sin justa causa
que realizé la demandada y que encontré demostrado asi la Sala. Con fundamento en lo
anterior, a la encartada le correspondera asumir la suma de $384.900, la cual se liquidd
de manera proporcional con un tiempo de servicio de 12.83 anos, ello en razén a que no
cumplié con 15 afos al servicio de la empresa, para hacer acreedor de la suma de
$400.000.

Bonificacion de antigiiedad
Valor Bonificacion
10 anos de servicio

12,83 anos $ 300.000 $ 384.900
Total $ 384.900

Tiempo de servicio Valor Proporcional

Debe acotar también la Sala, que para efectos de su liquidacién no se tomaron en cuenta
los factores que hace alusion el articulo 29 de los textos convencionales, en la medida
que el articulo 28 ibidem sefiala una suma fija por concepto de bonificacion de antigliedad,
misma que fue acordada por las partes suscribientes de las convenciones colectivas de
trabajo.

- Primas semestrales extralegales
El articulo 26 de las convenciones colectivas de trabajo 2008-2009 y 2015-2019, sefala:

"Articulo 26°. - Primas extralegales de junio y diciembre. La empresa pagara cuarenta y
nueve (49) dias de salario basico de prima extralegal en el mes de junio, suma que seré
entregada a cada trabajador en los primeros cinco (5) dias del mes de junio de cada
ano. Asi'mismo pagara la prima extralegal de diciembre consistente en cincuenta (50)
dias de salario basico, la cual entregard a cada trabajador en los primeros cinco (5) dias
del mes de diciembre de cada ano. Las primas legales de junio y diciembre, la empresa
las pagara junto con las extralegales.”

Para su reconocimiento, en términos del articulo 29 convencional, se tendra en cuenta
como factores salariales Unicamente prima de vacaciones y bonificacién de antigliedad,
pues el actor no demostré haber recibido en vigencia de la relacién laboral auxilio de
alimentacion y subsidio de transporte legal y extralegal, maxime cuando ni siquiera fue
objeto de discusidén en este asunto. Asi las cosas, por dicho concepto la demandada
debera cancelar la suma de $4.565.524, como se expresa a continuacion:
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Prima de servicios extralegal
Prima de Factor Salarial| Factor Salarial Dias que Valor prima de
servicios Salario 1/12: Prima | 1/12: bonificacion liai servicios
) o iquidar
extralegal de vacaciones | de antigiiedad extralegal
2004 al 2014 Prescritas
jun-15 $ 644.350 $ 18.659 $0 49 $ 1.082.915
dic-15 $ 644.350 $ 18.659 $0 50 $ 1.105.015
jun-16 $ 689.455 $ 22.244 $0 49 $1.162.442
dic-16 $ 689.455 $ 20.822 $ 32.075 50 $ 1.237.253
Total $ 4.587.625

- Reliquidacion de cesantia

Pretende el demandante se condene a la demanda la reliquidacion de cesantia teniendo
en cuenta los factores salariales establecidos en el articulo 29 de las convenciones
colectivas de trabajo, disposicién que sefala lo siguiente:

"Articulo 29°. - Reconocimiento y Liquidacion de prestaciones sociales: La
empresa reconocera para efectos de prestaciones sociales, parciales o totales lo
siguiente;

- Auxilio de alimentacion.

- Prima de vacaciones.

- Prima extralegal de junio y diciembre.

- Bonificacion de antigiiedad.
Subsidio de transporte de ley y el que trata el articulo 45 de la convencion
colectiva de trabajo.

En consecuencia, la dotacion y demads auxilios no enunciados en este articulo no haran
parte del salario, ni constituirén base para liquidacion de prestaciones sociales,
parciales o totales.”

En tal sentido, como el auxilio de cesantia se le debe incluir dichos factores salariales, es
claro, que debe accederse a tal pedimento. No obstante, considera la Sala que como al
presente fue allegado Unicamente la liquidacidn final de prestaciones laborales, en la cual
se establece que el actor recibid por concepto de auxilio de cesantia la suma de
$1.293.563, liquidado sobre 337 dias, es frente a este periodo que se debe realizar las
respectivas operaciones matematicas, para efectos de evaluar si dicho concepto fue
inferior al minimo que debia pagarse. En lo que hace a los demas periodos, no hay lugar
a entrar a verificar si el demandante por este emolumento recibié una suma inferior al
que debia pagarse, segun lo preceptuado en la clausula convencional, dado que no se
allegé medio de conviccidn tendiente a demostrar el valor del auxilio de cesantia que
recibid respecto del tiempo restante.

Ahora, para determinar el valor de la cesantia que ha debido percibir el demandante, es
necesario precisar que para efecto de su liquidacion se debe tener en cuenta inicamente
las primas de vacaciones, extralegal de junio y diciembre y bonificacion de antigiiedad,
pues el actor no demostré haber recibido en vigencia de la relacién laboral auxilio de
alimentacion y subsidio de transporte legal y extralegal, maxime cuando ni siquiera fue
objeto de discusion en este asunto, como atras se dijo.

Reliquidacion auxilio de cesantia
Auxilio de Factor Salarial Factor Factor Salarial
., . o Salariall/12 1/12: Dias Valor
Cesantia Salario 1/12: Prima o e ,
) . : Primas bonificacion de | laborados | cesantias
Reconocido de vacaciones -
Extralegales antigiiedad
$ 1.293.563 | $ 689.455 $ 20.822 $ 199.974 $ 32.075 337 $ 882.122
Diferencia entre el valor reconocido y el que debid reconocerse -$ 411.441
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Como consecuencia de la anterior liquidacion, se exhibe claro que no esta acreditado que

el actor haya recibido una suma inferior por concepto de cesantia, por lo que se debera
absolver a la demandada de esta pretension.

Indemnizacion moratoria prevista en el articulo 65 del C.S.T.

Respecto a esta pretension cumple recordar que conforme al articulo 65 del CST, si a la
terminacién del contrato, el empleador no paga al trabajador los salarios y prestaciones
debidas, salvo los casos de retencion autorizados por la ley o convenidos por las partes,
debe pagar al asalariado, una indemnizacién moratoria. En relacién con la indemnizacién
en mencion, la jurisprudencia reiterada y pacifica de la Corte Suprema de Justicia, entre
otras, en la sentencia bajo el radicado 32529 del 5 de marzo del 2009 ha explicado que
la misma no es una respuesta judicial automatica frente al hecho objetivo de que el
empleador, al terminar el contrato de trabajo, no cancele al trabajador la totalidad de
salarios y prestaciones sociales adeudados, por ello, ha insistido en que el juez debe, en
cada caso, de acuerdo con el material probatorio, establecer si se revela o evidencia la
buena fe de aquel frente a tal conducta omisiva.

Criterio que coincide con lo planteado por la Corte Constitucional, entre otras, en la
sentencia T-459 del 2017, en la que sefald que la jurisprudencia constitucional establece
que es posible eximir al empleador del pago de la indemnizacion moratoria cuando se
compruebe que éste actio de buena fe al momento de la terminacidn del contrato, esto
es, que tenia la conciencia de haber obrado legitimamente y con animo exento de fraude.

Descendiendo al caso objeto de estudio, se advierte que no existe ninguna razén para
entender que el actuar de la demandada estuvo revestido de buena fe, no siendo
suficiente arglir que se estuvo con el pleno convencimiento que entre las partes se pacto6
un contrato de prestacidon de servicios, bajo un modelo de externalizacidon empresarial,
cuando los mismos medios de conviccidn vertidos al proceso daban cuentan sin mayores
discusiones que la dadora de laborio quiso utilizar de forma indebida la vinculaciéon del
actor con Emposer LTDA, ocultando que en verdad la relacion rigié bajo los elementos
constitutivos propios del contrato de trabajo, pues asi se vislumbra de la actividad
personal que desarrollé aquel a favor de la llamada a juicio, pues esta se realizd bajo su
estricta subordinacion y poderio, sin que fungiera como un contratista independiente y
autéonomo, por lo que mal haria esta Sala exonerar a la enjuiciada de la sancién que
persigue la parte actora.

Asi las cosas, se condenara a la demandada al pago de la indemnizacién moratoria, para
lo cual se tendra en cuenta que la demanda se presenté dentro de los 24 meses de
finalizada la relacion (acta de reparto del 14 de diciembre de 2017). En consecuencia, le
corresponde la suma de $22.981,83 a partir del 8 de diciembre de 2016 hasta que se
efectle el pago total de las acreencias adeudadas. En este punto es importante precisar
que, para la forma de calcular la indemnizacién moratoria de que trata el art. 65 del CST,
esta Sala de decisidn acoge la interpretacién mas favorable al trabajador, que no es otra
que la establecida por la Corte Constitucional en sentencia C-781 de 2003.

Costas

En ambas instancias a cargo de la parte demandada y en favor del demandante, por salir
avante el recurso de apelacién propuesto.

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 8 de abril de 2022, por el Juzgado
Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto en la parte motiva de
este proveldo para en su lugar, DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo entre
el sefior HECTOR OFELIO MONTENEGRO CIFUENTES y la empresa COMPANIA
TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA S.A. entre el 19 de
enero de 2004 al 7 de diciembre de 2016.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada COMPANIA TRANSPORTADORA DE
VALORES PROSEGUR DE COLOMBIA S.A. a pagar al sefior HECTOR OFELIO
MONTENEGRO CIFUENTES las siguientes sumas de dinero:

a) $4.587.625 por concepto de primas semestrales extralegal.

b) $740.698, por concepto de prima de vacaciones.

c) $6.151.471, por concepto de indemnizacion por despido injustificado.

d) $26.647.436, por concepto de indemnizacion por despido sin justa causa
convencional.

e) $384.900, por concepto de bonificacion de antigliedad.

f) Por concepto de indemnizacion moratoria del articulo 65 del C.S.T., la suma de
$22.981,83 a partir del 8 de diciembre de 2016 hasta que se efectle el pago
total de prestaciones sociales convencionales adeudadas.

TERCERO: ABSOLVER a la demandada de las demas pretensiones elevadas en su contra
por HECTOR OFELIO MONTENEGRO CIFUENTES.

CUARTO: DECLARAR PROBADA de manera parcial la excepcidon de prescripcion y las
demas no probadas.

QUINTO: CONDENAR en costas en ambas instancias en favor de la parte demandante
y a cargo de COMPANIA TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR DE
COLOMBIA S.A.

La presente providencia se notifica a las partes mfdiante edicto,
ol

[
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‘[

DIANA MARCELA CAMAdHO FE N% ( !
Magistrada

N

o

—
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 HECIQR
OFELIO MONTENEGRO CIFUENTES y a cargo de la demandada COMPANIA
TRANSPORTADORA DE VALORES PROSEGUR /pE COLOMBIA S.A. en la suma de

$4.000.000. .

|

| tl |

iy ( |

LT &Q

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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORD;NARIO LABORAL
Demandante: MARIA BEATRIZ SOLANO URRUTIA
Demandada: COLPENSIONES y AFP PORVENIR S.A.
Radicado No.: 22-2021-00199-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO

Bogota D.C., veintisiete (27) de mayo de dos mil veintidds (2022)
AUTO

En atencidon al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar al Dr. Samuel Eduardo Meza Moreno, identificado en legal forma, como
apoderado sustituto de la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, en los
términos y para los efectos del poder conferido.

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/ cuarl
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. Maria Beatriz Solano Urrutia instaurd demanda ordinaria contra la AFP
Porvenir S.A. y Colpensiones, con el propdsito de que se declare que la ineficacia del
traslado de régimen al RAIS y, en consecuencia, se ordene a Colpensiones a tenerla como
afiliada en el RPMPD como si nunca se hubiese trasladado. Pidi6é que se condene a la AFP
el retorno de cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales, rendimientos
financieros con todos sus frutos e intereses; lo que resulte probado ultra y extra petita y
costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefald en sintesis que nacid el 12 de
mayo de 1969 y realizd aportes al ISS a partir del 17 de mayo de 1993 hasta el 31 de
julio de 1994 y desde el 1 de junio al 30 de julio de 2004. Refirié que a partir de esta
ultima dicha data fue afiliada al RAIS, en tanto que para esa fecha un asesor de la AFP
se presentd, quien le ofrecié el cambio de régimen, omitiendo con su deber de
informacion, es decir, no le manifesto las ventajas y desventajas del cambio de régimen.

(Expediente electronico, PDF 001DemandayAnexos)

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

3. Contestacion de la demanda
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3.1. Colpensiones. Presentd contestacion de la demanda con oposicion a todas las
pretensiones de esta alegando que las mismas carecen de sustento factico y legal, entre
tanto, que la afiliacion realizada al RPMPD no se ha discutido y fue dado al pleno uso de
sus facultades de libre escogencia de régimen pensional. Indicé que se le brindd
informacion suficiente y clara sobre las ventajas y desventajas del traslado de régimen,
el cual se hizo de forma libre y voluntaria. Como excepciones de mérito propuso las que
denomino errénea e indebida aplicacion del articulo 1604 del Cddigo Civil,
descapitalizacidn del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen
de prima media con prestaciones definidas, prescripcion de la accion laboral, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y
genérica. (Expediente electrdnico, PDF 008ContestacionColpensiones).

3.2. AFP Porvenir S.A. Al dar respuesta a la demanda se opuso a totalidad de las
pretensiones aduciendo que el traslado de régimen al RAIS se realizd de forma libre, y
voluntaria, en los términos de lo establecido en el numeral 1° del articulo 97 del Decreto
663 de 1993. Refirié que no existid vicios del consentimiento por lo cual su afiliacion se
realizd en términos de ley, maxime cuando la actora trata de imponer cargas que para la
fecha de traslado no estaban a cargo de las AFP. En su defensa propuso las excepciones
de mérito que denomind, prescripcion, prescripcion de la accién de nulidad, cobro de lo

no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe. (Expediente
electrénico, PDF 007ContestacionPorvenir).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 24 de enero de
2022, en la que el fallador de primera instancia declard la ineficacia del traslado al RAIS
y, en consecuencia, ordend a la AFP demandada trasladar a Colpensiones el saldo
existente que reposa en la cuenta de ahorro individual con sus correspondientes
rendimientos financieros y bonos pensionales, ademas, los gastos de administracién y
primas del seguro previsional debidamente indexados. Declaré que Colpensiones puede
obtener por las vias judiciales pertinentes el valor de los perjuicios que se llegaren a
causar por asumir la obligacién pensional del demandante y finalmente, condend en
costas a la AFP Porvenir S.A.

Para arribar a tal decisiva indicd que la seleccién del régimen pensional, cuya caracteristica
fundamental se encuentra prevista en literal B del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
preceptiva que establece la seleccion libre voluntaria por parte del afiliado, la cual, en los
términos del articulo 114 ibidem, debe efectuarse de manera libre, espontanea y sin
presiones. Expuso que de conformidad con la sentencia SL 1688 de 2019, las
administradoras de fondos de pensiones desde su fundacion estan obligadas a brindar
informacion objetiva.

Asi las cosas, considerd que la AFP Porvenir S.A., incumplié con el deber que le impone
el articulo 167 del C.G.P., en tanto, que no demostrd haber brindado al actor informacién
clara, cierta, comprensible, oportuna, de las caracteristicas, condiciones y beneficios,
diferencia, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, asi como sus
ventajas y desventajas para el afio 2004. Evidencio la falta de confesidn de la demandante
cuando indico que iba obtener una mesa mayor o que el ISS estaba en crisis, ya que esto
nos es propio de una informacion clara y objetiva sobre las caracteristicas de un régimen
pensional. Resaltd que si bien se allegd el formulario de afiliacion con la correspondiente
firma y en el interrogatorio de parte el actor manifestd que suscribié el mismo de manera
libre y sin presiones, ello no logra acreditar la debida informacién que se exige en estos

procesos, lo que imponia acceder a las pretensiones de la demanda. (Expediente electrénico, audio
016AudienciaPrimeralnstancia).
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5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes.

5.1 AFP Porvenir S.A. Recurrié la decision proferida manifestando que no existen
elementos que evidencien vicios del consentimiento, dado que brindd informacion clara
precisa, veraz y de manera precedente en el afo 2004. Refirid que se esta ante una
prohibicidn legal contenida en la Ley 797 del afio 2003, para ordenar el traslado. Expuso
que la firma emanada en el formulario de afiliacion fue de manera voluntaria, ademas,
que el articulo 71 de la Ley 100 de 1993, establece una sancion para quien atenta contra
el derecho afiliacion y seleccion de los organismos de la seguridad social. Agrego que el
deber de informacién inicio a partir de la expedicion de los Decretos 2555 de 2010y 2071
de 2015y la Ley 1748 de la misma anualidad, las cuales no tienen efectos retroactivos.
Solicito la revocatoria de las condenas impuestas y en caso de que se llegare a confirmar
pidi6 se declare la excepcion de prescripcion, dado que la ineficacia esta afectada del
citado fenémeno.

5.2. Colpensiones. En su alzada indico que no comparte la interpretacién que hace el A
quo respecto de la prohibicién legal en la que se encuentra el demandante y la razén por
la cual no la aplica, esto es, el articulo 2° de la Ley 797 2013, que modifico el articulo 3
de la Ley 797 de 1993, ya que no se le debe dar ninguna connotacién de prescripcion,
maxime cuando en cualquier régimen el actor va a ser pensionado por vejez, siempre que
cumpla con los requisitos de Ley.

6. Alegatos de Conclusion

6.1. Demandante. Alego en su favor aduciendo que fue trasladada al RAIS bajo engaiio,
al ser inducida a error por parte de los asesores de AFP Porvenir S.A., pues éstos
Unicamente se dedicaron a brindar informacién alejada de la realidad como que el ISS se
acabaria, que en el fondo privado se pensionaria con una suma superior y a cualquier
edad, pero no le brindaron la informacién suficiente, amplia ni oportuna que le permitiera
conocer las consecuencias, implicaciones y desventajas que le traia el traslado de
régimen, lo cual hacian todos los asesores de los fondos de pensiones a fin de lograr las
afiliaciones masivas a que se dedicaban.

6.2. Colpensiones. Indico que las decisiones tomas por los despachos judiciales de
declarar la nulidad o ineficacia de afiliacion quebranta el principio de sostenibilidad
financiera consagrado en el articulo 48 de la Constitucién, modificado por el Acto
Legislativo 01 de 2005, pues genera una situacion cadtica que desvertebra la debida
planeacion en el pago de pensiones a las personas que venian aportando al sistema
ayudando al sostenimiento de este, desdibujando totalmente el Régimen de Prima Media.

6.3. AFP Porvenir S.A. En su escrito de alegaciones indicd que el traslado efectuado
por la demandante del régimen de prima media con prestacion definida (RPM) al régimen
de ahorro individual con solidaridad (RAIS) se realiz6 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 cumplié 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 informacidon en los términos
reclamados en la demanda y argumentados en el fallo de primera instancia, puesto que
esa informacidn tan rigurosa solo vino a ser determinada con mucha posterioridad.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por la 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 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 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
declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que la accionante se trasladé de régimen?; (ii) ¢La falta de
informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) ¢ La AFP privada esta obligada a
devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de administracion, comisiones,
seguros provisionales 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 el estudio
del cambio de régimen pensional fundado en la transgresiéon 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 acreditacion de los vicios del consentimiento:
error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacion
se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto
nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el
radicado N.° 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente
entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que la sefiora Maria Beatriz Solano Urrutia, se afilié al otrora
ISS, hoy Colpensiones desde el 17 de mayo de 1993, con cotizaciones hasta el 31 de
diciembre de 1994, conforme aparece en la historia laboral expedida por la misma entidad
(Expediente electrénico, archivo RAR 009HistoriaLaboral)- Asi mismo, se observa que aquella se traslado al
Fondo de Pensiones Voluntarias Horizonte hoy AFP Porvenir S.A. el 30 de julio de 1999
(Expediente electrénico, PDF 007ContestacionPorvenir, pag. 45), €N donde se encuentra actualmente de
conformidad con su historia laboral.

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
negacién indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art. 167
del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de la documentacion asi como
la 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
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a los consumidores financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran

en desventaja probatoria ademas de ser la parte débil de la relacion contractual, quien

en este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion
en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de 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 existid 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 engano no solo se produce en lo que se dice, sino en el silencio que
guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar todo aquello
que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo desfavorable para tomar
la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —ano 1999- la CSJ ha
sefalado que la AFP debian 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.

La informacion en los términos anotados no fue brindada por parte de las AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion al actor acerca de las diferentes
modalidades de pensién, su célculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucién
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencion, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una sdlida linea jurisprudencial frente al tema.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
gue 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 vinculacidon a la AFP se debe diligenciar el formulario
previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que la
decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda pre-
impresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la sentencia bajo
el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de pensiones
es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le 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.
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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 obligacidon de proporcionar a la demandante
informacion 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 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 decisidn estuviera precedida de un
consentimiento informado, sin que tal obligacion se encuentre exenta por cualquier
circunstancia pues esto no releva a la entidad de su obligacion legal, 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 afilos 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 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 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

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 de que reposen en la
historia laboral de Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarlo en el régimen de
prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CS] en la sentencia
SL 4360 de 2019.
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Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad

financiera, pues la devolucién debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren en

la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a Colpensiones,

declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al RAIS,

debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio expuesto por la CS] en
sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

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

Frente al 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, 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, rendimientos
financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos de
administracion, comisiones, porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir el
Fondo de Garantia de Pension Minima, de manera indexada, 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 y como acertadamente lo indico el A quo en 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 cardcter 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 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 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 Pensidén Minima y demas conceptos
es la consecuencia ante el incumplimiento del deber legal de brindar la asesoria pertinente
a sus futuros afiliados, de alli que se siga confirmar la sentencia de primer grado.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
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estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual aun 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.

Costas

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

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 24 de enero de 2022, por el Juzgado
Veintidds Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con la parte motiva de este fallo.

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

La presente providencia se notifica a las partes m7ﬂ1iante edicto,

’( ‘FO il

DIANA MARCELA CAMACf-I RNAND
Magistrada

E KﬁdeCARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

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

Costas en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la actora y a
cargo de cada una de las demandadas AFP Porvenik S.A. y Colpensiones, el equivalente a

un (1) SMMLV, esto es, la suma de $1.000.000. f
F\
[

I

m
YUY

I\
DIANA MARCELA CAMACHO FER'NANDQZ
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: CUSTODIA MONROQY BUITRAGO )
Demandadas: COLPENSIONES Y AFP PROTECCION S.A.
Radicado No.: 14-2019-00889-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - ADICIONA

Bogota D.C., veintisiete (27) de mayo de dos mil veintidds (2022)
AUTO

En atencidon al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar al Dr. Michael Giovanny Munoz Tavera, identificado en legal forma, como
apoderado sustituto de la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, en los
términos y para los efectos del poder conferido.

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/ cuarl
se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en las actuaciones
Judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del

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

1. Demanda. Custodia Monroy Buitrago instaurd demanda ordinaria contra AFP
Proteccion S.A. y Colpensiones con el propdsito de que se declare la ineficacia del traslado
y afiliacidn al RAIS y, en consecuencia, se ordene a Colpensiones a tenerla como afiliada
en el RPMPD como si nunca se hubiese trasladado y se trasladen las cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales y sus respectivos frutos e intereses. Asi mismo, pididé que
condene a Colpensiones aceptar el traslado sin dilacidn, junto con sus aportes realizados;
lo que resulte probado ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefialé en sintesis que nacid el 19 de
octubre de 1964 y realizé aportes desde el 11 de mayo de 1984 al ISS, trasladandose el
18 de junio de 1999 al RAIS administrado por Colmena. Precisd que se vinculd a la AFP
Proteccion S.A. el 25 de agosto de 2010, momento para el cual tenia 46 afios y 10 meses.
Expuso que el citado fondo de pensiones no le informd acerca de las ventajas y
desventajas, tampoco le comunicaron sobre la mesada pensional cuando estaba a menos
de dos meses de cumplir los 47 afos. (Expediente digital, PDF 01ExpedienteDigital, pags. 30 a 36).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
nOtificada en deb|da forma (Expediente digital, PDF 01ExpedienteDigital, pég, 55); Sin embargo, no se hiZO
presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de demanda
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3.1. Colpensiones. Presentd contestacion de la demanda con oposicion a todas y cada

de las pretensiones de esta mencionando que la actora se encuentra validamente afiliada

a la AFP Proteccidon S.A., el traslado se realizd de manera libre y voluntaria, y no se

encontraba inmersa en las causales de prohibido indicadas por lo ley vigente para la

época. Expuso que su voluntad se encuentra plasmada en la firma del formulario de

afiliacion, por lo tanto, no es procedente que se haga uso de las facultades ultra y extra
petita, como tampoco a la condena en costas y agencias en derecho.

Como excepciones de mérito propuso las que denomind la inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de
régimen, responsabilidad su/ generis de las entidades de la seguridad social, sugerir un
juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el consentimiento,
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del sistema, buena
fe de Colpensiones, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncién de
legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripciéon y
genérica. (Expediente digital, PDF 01ExpedienteDigital, pag. 60 a 86)

3.2. AFP Proteccion S.A. En su contestacion al escrito introductorio se opuso a la todas
y cada una de las pretensiones esgrimiendo que en el traslado no existid vicios del
consentimiento, en tanto que dicho acto se realizd en forma libre y espontanea y, se
realizd bajo los términos del articulo 11 del Decreto 692 de 1994. Expuso que no es posible
afirmar que la forma como hoy se liquide la pensidn de vejez en el RAIS, haga nula la
afiliacion, ya que dicha férmula esta consagrada en la Ley 100 de 1993, a mas porque se
encuentra a menos de 10 afios para pensionarse, encontrandose inmersa en la prohibicién
de la Ley 797 de 2003.

En su defensa propuso las excepciones de fondo que denomind inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido
de los recursos publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion
mutua en favor de la AFP inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de
causa, Inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro previsional cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos
de terceros de buena fe y finalmente Innominada o Genérica. (Expediente digital, PDF 03CdFolio79,
pag. 1 a 22)

4. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 14 de febrero de
2022, en la que la falladora de primer grado declaré la ineficacia de la afiliacion al RAIS
y, por tanto, siempre estuvo afiliada a Colpensiones. En consecuencia, condend a la AFP
accionada a trasladar a Colpensiones el saldo total de la cuenta individual de ahorro,
incluyendo los rendimientos financieros, sin descontar suma alguna por concepto de
gastos de administracion. Por ultimo, gravo en cotas al fondo.

Para arribar a tal determinacion sostuvo que la AFP demandada omitié con su deber de
informacion, entre tanto, no informé las consecuencias que acarrea el traslado, de tal
manera que el consentimiento informado constituye el presupuesto de ineficacia, aspecto
que se ha plasmado en sentencia SL 1688 de 2019. Sostuvo que las administradoras de
pensiones deben suministrar a los usuarios informacién necesaria para traslado de
régimen, ya que el deber de informacion existe y es exigible desde la Ley 100 de 1993,
debiéndose por tanto dar a conocer las caracteristicas del régimen.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las demandadas.
5.1. AFP Proteccion S.A. En su recurso de apelacion expuso que las cuotas de
administracion y seguros provisionales son descuentos legales, exequibles y vigentes, los
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cuales, también se descuentan en el régimen de prima media, en los mismos porcentajes.

Indicd que solo se debe ordenar el traslado de los aportes, mas los rendimientos, como

consecuencia de la declaracion de la ineficacia. Agregd que con esta condena

Colpensiones esta incurriendo en un enriquecimiento sin causa, maxime cuando estos

dineros estan afectados por el fendmeno de la prescripcion, toda vez que son obligaciones
de tracto sucesivo.

5.2. Colpensiones. En su alzada sefialé que la A quo al momento de dictar sentencia no
tuvo en cuenta el principio de relatividad juridica, dado que la entidad es un tercero ajeno
a los actos juridicos celebrados entre la demandante y la AFP Proteccién S.A., razon por
la que solicita que no se condene a la convocada recibir nuevamente a la demandante,
maxime que con ello se esta afectando gravemente el equilibrio financiero del sistema de
Seguridad Social en pensiones. Refirid que se debe tener en cuenta el articulo 48 de la
Constitucion Politica, adicionado por Acto Legislativo 01 de 2005, ademas, el impacto en
el producto interno bruto y en la reserva pensional, que dia tras dia se ha venido afectando
de manera excesiva y preocupante por este tipo procesos.

6. Alegatos de conclusion. La demandada Colpensiones alegd en su favor que la
actora presenta un traslado aprobado del ISS a un Fondo de Pension en el afio de 1999,
el cual tiene plena validez. Indicd que, para efectos de los vicios de consentimiento en el
contrato suscrito con la AFP del RAIS alegado por la accionante, se deberan probar ante
instancia judicial y sera esta quien a su consideracion declare la nulidad o ineficacia
pretendida.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por AFP Proteccion 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 prestacion 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 la accionante se trasladé de régimen?; (ii) ¢La falta de
informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) ¢ La AFP privada esta obligada a
devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de administracién, comisiones,
seguros provisionales y rendimientos?; (iv) {Colpensiones debe aceptar el traslado y
activar la afiliacion de la demandante? y (v) éla accidn para reclamar la ineficacia del
traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que 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 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
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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 demostrado que la sefora Custodia Monroy Buitrago, se afilié a la otrora
ISS, hoy Colpensiones desde el 10 de mayo de 1984, hasta junio de 1999, conforme
aparece en la historia laboral expedida por aquella (Expediente digital, archivo RAR 02CdFoliod5), quien
suscribié formulario de afiliacion el 18 de junio del 1999 con Colmena, acorde con el
formulario de afiliacion (expediente digital, PDF 03cdFolio79, pag. 35) Y posteriormente, se traslado a
AFP Proteccidon S.A. el 1 de octubre de 2010, conforme aparece en el formulario de
afiliacion e historia laboral (expediente digital, PDF 03CdFolio79, pags. 35, 36 y 47 a 59)

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 y no en la demandante, en primer lugar, porque la omision
en torno al deber de informacién expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacion de
una negacidn indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo preceptuado en el art.
167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de la documentacion asi
como la 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 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
decisiéon 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 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 informacion que se debia brindar para esa época —ano 1999- la CSJ ha
sefalado 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.

La informacidn en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
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que para el momento del traslado se le dio explicacion a la actora acerca de las diferentes

modalidades de pension, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento

podria tener su ahorro, la redencién del bono pensional, el porcentaje que se destina para

gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucidn

de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas

aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
gue 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
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 —informacion- 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 obligacidén de proporcionar a la demandante
una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlacomo potencial
afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a
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
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
circunstancias 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 prohibicion 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 establecidos en
la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una
solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se le debe indicar a la 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
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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 obligacion de informacion
en que incurrid la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la
informacion se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues
como se explico, la afiliada requiere para tomar decisiones la entrega de datos bajo las
variables de tiempo e informacidén, 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 devolucidon 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 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 prestacién definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ] SL4989-2018, CSJ
SL1421-2019, CSJSL1688-2019, (CSISL2877-2020, y SL2329-2021). 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 Proteccién
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 CSJ 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 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 demandado fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
que se debe revisar es si la AFP privada brind6 la informacion 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 Pensién 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 Proteccidon 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 la A quo, al momento de la devolucidn 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 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 construccidn 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 se impondran costas a cargo de AFP Proteccion S.A. y Colpensiones
y, a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacién
impetrado. Las de primera instancia se confirman.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de 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: ADICIONAR al numeral tercero de la sentencia proferida el 14 de febrero
de 2022, por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota, y, en consecuencia,
ORDENAR a AFP PROTECCION S.A. devolver a Colpensiones las comisiones, el
porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de
Pension 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.
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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 Proteccién S.A. y Colpensiones. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada _

.‘,/w;',,TA,,/: &=
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
MagiStrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

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

AUTO PONENTE

Costas en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la demandante
y a cargo de cada una de las demandadas AFP Proteccién S.A. y Colpensiones, el
equivalente a un (1) SMMLV, esto es, la suma de $1.000.000.
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DIANA MARCELA CAMACi-IO FERNAN[&
Magistrada
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Demandante: CECILIA LADINO VALBUENA

Demandadas: COLPENSIONES, COLFONDOS S.A.  PENSIONES Y
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Radicado No.: 01-2019-01204-00

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - ADICIONA

Bogota D.C., veintisiete (27) de mayo 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 "sor 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”, s€ procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Cecilia Ladino Valbuena instauré6 demanda ordinaria contra AFP Porvenir
S.A., Colfondos S.A. y Colpensiones, con el proposito de que se declare que la primera de
las demandadas la asesord de manera errada e inadecuada y no le brindd la informacion
suficiente de las condiciones pensionales, colocando en riesgo su pension; que la segunda
de las enjuiciadas tampoco suministrd informacién suficiente antes de cumplir la edad de
47 anos. Asi, solicitd la ineficacia de los traslados al RAIS y, en consecuencia, pidid que
se ordene a Colfondos S.A. a devolver aportes, rendimientos y semanas cotizadas a
Colpensiones, entidad que debe aceptarla en el régimen, ademas, costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald en sintesis que nacid el 8 de
noviembre de 1968 y se afilid al ISS el 1 de febrero de 1996, vinculandose a la AFP
Porvenir S.A. el 23 de abril de 1999, fondo de pensiones que no le explico las ventajas y
desventajas que conlleva el traslado de régimen pensiona. Indicd que con posterioridad
se traslado a Colfondos, esto es, el 1 de noviembre de 2001, donde se encuentra afiliada
actualmente. Insistio en que no fue informada de manera suficiente sobre las
consecuencias de trasladarse al RAIS. (expediente digital, PDF 01 CUADERNO PRINCIPAL, pégs. 60 a 73)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente digital, PDF 01 CUADERNO PRINCIPAL, pag. 81); Sin embargo, no se
hizo presente, ni realizé ningln 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 el traslado de régimen se realizd con plena
voluntad de la demandante y fue su decision suscribir el formulario con el RAIS,
cumpliendo con los requisitos establecidos por la sentencia C-1024 de 2004. En su defensa
formul6 las excepciones de inexistencia del derecho y de la obligacion, excepcidn error de
derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcidon, imposibilidad juridica para
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cumplir con las obligaciones pretendidas, solicitud de devolucion de la totalidad de los
recursos existentes en la cuenta de ahorro individual de la demandante y genérica.
(Expediente digital, PDF 01 CUADERNO PRINCIPAL, pags. 86 a 107)

3.2. Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias. Al dar respuesta a la demanda se opuso
a las pretensiones de esta, aduciendo que la actora tomé una decision informada y
consciente, y en sefial de ello suscribid el formulario de traslado al RAIS, dejando
constancia con su firma su escogencia libre, espontanea y sin presiones. Refirié que
aquella no especifica claramente en qué consistio la accidon fraudulenta ni prueba los vicios
del consentimiento que alega. Formulo las excepciones de mérito que denomind falta de
legitimacion en la causa en la pasiva, no existe prueba de causal de nulidad alguna,
prescripcion de la accidn para solicitar la nulidad de traslado, buena fe, compensacion y
pago, saneamiento de cualquier presunta nulidad de la afiliacion, innominada, ausencia
de vicios del consentimiento, obligacién a cargo exclusivamente de un tercero, y nadie
puede ir en contra de sus propios actos. (expediente digital, PDF 01 CUADERNO PRINCIPAL, pgs. 119 a 137)

3.3. AFP Porvenir S.A. Al momento de descorrer el término de traslado la llamada a
juicio se opuso a las pretensiones del libelo genitor esgrimiendo que siempre brindo
informacion clara, precisa, veraz y suficiente de acuerdo con las disposiciones contenidas
en la Ley 100 de 1993, de alli que la decisidon de suscribir el formulario de afiliacion para
el afo 1999, fue producto de una decisién libre, espontanea e informada. Propuso las
excepciones de fondo que denomind prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacién,
compensacion y genérica. (Expediente digital, PDF 01 CUADERNO PRINCIPAL, pags. 181 a 202)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 3 de marzo de
2022, en la que el fallador de primera instancia declard la ineficacia de la afiliacion de la
demandante al RAIS y, en consecuencia, ordeno a Colpensiones autorizar su traslado al
RPMD; a Colfondos S.A. trasladar los aportes efectuados, junto con todos los rendimientos
financieros, frutos e intereses a que haya lugar, el bono pensional, los gastos de
administracion. Declaré que Colpensiones puede obtener por las vias judiciales
pertinentes el valor de los perjuicios y no condend en costas a ninguna de las partes.

Para arribar a tal decisién sostuvo que de conformidad con la sentencia con radicado
68852 del 9 de octubre 2019, antes de surtirse el traslado del RPMPD al RAIS, el fondo
de pensiones tiene la obligacién de brindar informacion suficiente, clara, comprensible y
oportuna sobre caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias del
traslado, aclarando, que el formulario de afiliacion apenas acredita el consentimiento del
trabajador. Asi las cosas, indicd que, si bien la demandante no fue constreiida al momento
de su afiliacién a los distintos fondos de pensiones, también es cierto que la informacion
fue deficiente en tanto que se incumplié con el debido asesoramiento que le permitiera
decidir con plena libertad su traslado de régimen, correspondiéndole a las AFP
demandadas el deber de informar las consecuencias del régimen pensional, lo que
imponia acceder a la ineficacia solicitada.

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decision,
Colpensiones interpuso recurso de apelacion aduciendo que el traslado efectuado por la
parte actora se realizd con plena voluntad, ya que fue por decisién propia la suscripcion
del formulario. Indicé que para la fecha en que radicd peticion de traslado a Colpensiones,
ya estaba dentro de la prohibicién de la que habla el articulo 2° de la Ley 797 2003, de
alli que no proceda la nulidad del traslado. En todo caso, pidié que se ordene a Colfondos
el traslado de todos y cada uno de los aportes con rendimiento financiero, fruto gastos
de administracion y demas conceptos que se hubieren podido generar productos de la
afiliacion.
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6. Alegatos de conclusion

6.1. Demandante. Alegd en su favor aduciendo que se debe confirmar la decisién del A
quo en tanto que no existe prueba alguna que condujera a verificar que la AFP Porvenir
S.A., hubiese brindado la asesoria e informacidon necesaria completa, eficiente eficaz,
cierta y oportuna al realizar el cambio de régimen pensional, ni le advirtid de las
implicaciones que con llevaba las pensiones dentro del régimen de prima media con
prestacion definida y en el régimen de orden individual como solidaridad como tampoco
de la forma de pensiones que tiene el RAIS.

6.2. Colpensiones. Indicé que el traslado de los aportes se realiz6 con plena voluntad
de la cotizante y en consecuencia no es procedente declarar la nulidad de la afiliacién
realizada por la accionante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, teniendo en
cuenta que la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual se realizé con plena voluntad de
la cotizante, quien por decision propia la solicitd suscribiendo los formularios para
efectuarlo, voluntad que se vio ratificada con los mas de 20 afos que ha realizado
cotizaciones al RAIS.

Refirid que el articulo 20 de la Ley 797 de 2003, establece la libre escogencia entre
regimenes pensional es y también la posibilidad de trasladarse una vez cada cinco afios
contados a partir de la seleccion inicial, sin embargo, por razones financieras y de
estabilidad en el sistema pensional el articulo 1 del Decreto 3800 de 2003, limitd este
derecho cuando al afiliado le faltare 10 afios 0 menos para alcanzar la edad a pension,
salvo los afiliados que tuviera 15 afios cotizados a la entrada en vigencia del sistema
general de pensiones (01 de abril de 1994), para quienes se conservo el derecho a
regresar al Régimen de Prima Media en cualquier momento; lo anterior, guarda estrecha
relacion con lo establecido en los articulos 2 del Decreto 3995 de 2008.

6.3. AFP Porvenir S.A. Alego en su favor indicando que no le asiste razén 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 alegd
y menos probd 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 afiliacién, 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.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones se estudiara de acuerdo con las
directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad,
expuestos por la recurrente, y se estudiara en consulta en su favor 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
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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 informacidon al momento en que la actora se trasladd de régimen?; (iii) ¢El traslado
entre diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacion a dicho régimen?; (iv) éLa AFP privada
esta obligada a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de
administracién, comisiones, seguros provisionales y rendimientos?; (v) ¢Colpensiones
debe aceptar el traslado y activar la afiliacion de la demandante? y (vi) éLa accién para
reclamar la ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el estudio
del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de 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 acreditacion de los vicios del consentimiento:
error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que el acto de afiliacion
se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto
nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia bajo el
radicado N.° 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene actualmente
entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que la sefora Cecilia Ladino Valbuena, se afilio al otrora ISS,
hoy Colpensiones desde el 8 de febrero de 1996, con cotizaciones hasta el 30 de abril de
1999, conforme aparece en la historia laboral expedida por la misma entidad (expediente
digital, PDF 10 EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO CELIA,); que suscribid formulario de afiliacion con la AFP
Porvenir S.A. con fecha del 23 de abril de 1999 (expediente digital, PDF 01 CUADERNO PRINCIPAL, pag. 235);
posteriormente firmod formulario de afiliacion con la AFP Colpatria con fecha del 21 de
junio de 2000 (expediente digital, PDF 01 CUADERNO PRINCIPAL, pag. 235), trasladandose posteriormente a
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias S.A. con la suscripcion del formulario el 25 de
septiembre de 2001 (expediente digital, PDF 01 CUADERNO PRINCIPAL, pag. 138), donde se encuentra
actualmente, seguin su historia laboral de cotizaciones.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse que
la misma si recae en las AFPs y no en la actora, en primer lugar, porque la omision 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 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 relacion contractual, quien
en este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion
en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de 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
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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 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 informacién, 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 1999- la CSJ ha
sefialado que las AFPs debian 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.

La informacién en los términos anotados no fue brindada por parte de las AFPs
codemandadas, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion a la actora acerca de las diferentes
modalidades de pensién, su célculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucién
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencion, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ]
en una solida linea jurisprudencial frente al tema.

Igualmente, la Corte en reciente pronunciamiento vertido en sentencia SL 3685 de 2020,
sefald que el diligenciamiento del formulario de vinculacidon a una Administradora del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones produce el efecto de la afiliacién, con
independencia de las cotizaciones a ésta sufragadas, de manera que dichos aportes no
constituyen un requisito de validez del acto juridico. Ademas, indicé la Corte al reiterar la
sentencia bajo el radicado SL 413-2018, que '(..) /as cotizaciones no son un requisito de
validez del acto juridico de su afiliacion, aunque si puede llegar a ser clara sefial del compromiso
de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional en casos dudosos (...)".

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento en
gue 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
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



Radicacion: 01-2019-01204-00
Ordinario: Cecilia Ladino Valbuena Vs Colpensiones y otra
Sentencia Decisién: Adiciona

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.

Sefaléd 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 determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, las AFPs si estaban en la obligacion de proporcionar a la demandante una
informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarla como potencial
afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y adn a
desanimarla de tomar una opcidn que claramente le perjudica.

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

En este punto, cabe resaltar lo adoctrinado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No. 31989 del 09 de septiembre
de 2008, en la que 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 razon de que la declaracién de ineficacia de traslado trae consigo el que
las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior del
RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub examine,
pues aunque la actora se trasladd 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 Porvenir S.A. en el afo 1999, ademas de que ni siquiera en el traslado al
interior del mismo RAIS se evidencia soporte documental acreditativo de haberse
suministrado informacion clara, completa y comprensible a la potencial afiliada, 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, 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.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se debe indicar respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia
generada por la falta de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene
adoctrinado la CSJ entre otras en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la
demandante haya permanecido muchos anos en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud
de subsanar el incumplimiento de la obligacion de informacién en que incurrié la AFP
inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacion se juzga al
momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explic, 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
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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 del demandante
es claro que su vinculaciéon con COLPENSIONES quedd incélume de ahi que surja la
necesidad de trasladar por parte de las AFP los aportes efectuados por la accionante a
ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de pensiones
Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarlo en el régimen de prima media con
prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su sostenibilidad
financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera integra a
COLPENSIONES, 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 topico encaminado a determinar si las AFPs privadas estan obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracidon 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).

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

“Ya 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”
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Conforme a ello, es claro que procede la devolucidn de todos los aportes, cotizaciones, y
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracidn, comisiones, porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir
el Fondo de Garantia de Pension Minima por parte de AFP Porvenir S.A., Colpatria hoy
AFP Porvenir S.A. y Colfondos S.A., Pensiones y Cesantias S.A. (durante el tiempo de
permanencia de la actora en cada AFP), con destino a Colpensiones.

Ahora, como no se hizo extensiva la condena a AFP Porvenir S.A., asimismo, no congloba
de manera expresa los porcentajes destinados a seguros previsionales y a constituir el
Fondo de Garantia de Pensidon Minima, asi como comisiones, habra de adicionarse la
sentencia en este item, como correctamente lo solicita Colpensiones. Asi mismo, 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.

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: “...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
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 administracién, 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.

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

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual aun 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 segunda instancia no se impondran costas.
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 la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Bogota el 3 de marzo 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 pension 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 Pensién Minima, de manera indexado
desde el momento en que se surti6 la afiliacion, hasta el momento en que la demandante
decidid trasladarse a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS de conformidad
con lo motivado.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia apelada y consultada y, en
consecuencia, ORDENAR a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS devolver a
Colpensiones las comisiones, porcentajes destinado a seguros previsionales y a constituir
el Fondo de Garantia de Pension 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 en mencién, de conformidad
con la parte motiva de este fallo.

CUARTO: SIN CONDENA EN COSTAS.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

O@( | KI& (

’d

DIANA MARCELA CAMAdH F RNA
Magistrada _

/// &
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
MagiStrado



Radicacion: 01-2019-01204-00
Ordinario: Cecilia Ladino Valbuena Vs Colpensiones y otra
Sentencia Decisién: Adiciona

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: SANDRA MERCHAN SIERRA
Demandadas: COLPENSIONES Y AFP PORVENIR S.A.
Radicado No.: 01-2020-00118-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - ADICIONA

Bogota D.C., veintisiete (27) de mayo 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”, S€ procede a proferir la siguiente,
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Sandra Merchan Sierra instaur6 demanda ordinaria contra Colpensiones y
A.F.P. Porvenir S.A. con el propdsito de que se declare la nulidad de la afiliacion efectuada
al RAIS, por cuanto tenia vicios del consentimiento error y dolo. En consecuencia, se
trasladen todos los aportes junto con sus rendimientos a Colpensiones; lo que resulte
probado ultra y extra petita y costas del proceso. Como fundamentos facticos de sus
pretensiones sefiald en sintesis que, para afio de 1994, entrada en vigencia la Ley 100 de
1993 se encontraba afiliada al ISS hoy Colpensiones y desde la fecha anteriormente
sefalada se acercaron asesores del fondo Porvenir invitando a pertenecer al mismo.
Refirid que la AFP Porvenir S.A. realizd el traslado de régimen bajo engafios y promesas
fraudulentas, sin claridad y sin informar las ventajas y desventajas de cambio de régimen.
(Expediente electronico, PDF 01 CUADERNO PRINCIPAL 2020-00118, pags. 36 a 48)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue

notificada en debida forma (expediente electrénico, PDF 01 CUADERNO PRINCIPAL 2020-00118, pags. 221 a 225); SiN
embargo, no se hizo presente, ni realizd ninglin pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. Presentd contestacion a la demanda con oposicion a todas y cada
una de las pretensiones sefialando que la actora no demostré en el proceso, error, fuerza
y dolo en la afiliacion. Puso de presente que el traslado de los aportes realizados por la
actora fue con plena voluntad, quien por decisidon propia solicito el traslado de régimen.
Propuso como excepciones las que denomind inexistencia del derecho y de la obligacion,
excepcion error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion,
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas, finalmente la
innominada o genérica. (expediente electrénico, PDF 01 CUADERNO PRINCIPAL 2020-00118, pags. 199 a 213)
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3.2. AFP Porvenir S.A. Al dar respuesta a la demanda se opuso a totalidad de las
pretensiones aduciendo que la afiliacion de la demandante en el afio 1995 con Horizonte
fue producto de una decisidn voluntaria y libre de presiones o engafios, en tanto, le indicé
las caracteristicas y sus implicaciones que traeria el traslado al RAIS, asi como lo precisa
el articulo 114 de la Ley 100 de 1993. Rotuld como excepciones de meérito las de
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacidon, compensacion, y finalmente genérica.

(Expediente electrénico, PDF 01 CUADERNO PRINCIPAL 2020-00118, pags. 128 a 157)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 9 de marzo de
2022, en la que el fallador de primera instancia declard la ineficacia del traslado de y
ordend a Colpensiones autorizar el traslado en las mismas condiciones pensionales que
tenia al momento de la vinculacién al RAIS. Condend a la AFP Porvenir S.A. trasladar
todos los aportes efectuados, junto con todos los rendimientos financieros, frutos e
intereses, bono pensional, y gastos de administracion, ademas de cualquier monto
recibido con motivo de la afiliacidon de la convocante, sin que descuento alguno de la de
la cotizacion total realizada por la accionante. Finalmente, declaré6 que Colpensiones
puede obtener por las vias judiciales pertinentes el valor de los perjuicios y no condend
en costas a ninguna de las partes.

Para arribar a tal decisidon sostuvo que las administradoras privadas de pensiones tienen
la responsabilidad de brindar a la afiliada informacion suficiente, clara, comprensible y
oportuna sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias
reales de abandonar el régimen al que se encontraba vinculada, de tal forma indicé que
el formulario de afiliacion apenas acredita el consentimiento del trabajador, pero no que
esté informado a la luz de lo dispuesto en el articulo 97, numeral 1° del Decreto 663 de
1993, en armonia con los articulos 13, literal b, del articulo 271 y articulo 72 de la Ley
100 de 1993. Asi las cosas, indicd que la informacion brindada a la demandante fue
deficiente en tanto que se incumplié con el debido asesoramiento que le permitiera decidir
con plena libertad su traslado de régimen, correspondiéndole a la AFP demandada el
deber de informar las consecuencias del régimen pensional, lo que imponia acceder a la
ineficacia solicitada.

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

5.1. Colpensiones. Dentro de la oportunidad procesal pertinente interpuso recurso de
apelacion esbozando que el traslado de los aportes se realizd con plena voluntad de la
cotizante, por tal razén no es procedente declara la nulidad de la afiliacion realizada al
régimen de ahorro individual con solidaridad. Insistié en que la suscripcion del formulario
fue con la plena capacidad de la actora, ademas, aquella se encuentra dentro de la
prohibicién de la que habla el articulo 2 de la Ley 797 2003, pues cuenta con mas de 47
anos. Esgrimid que en su debido momento se le realizd la asesoria pertinente conforme
a las normas juridicas que regulan la materia al momento en que ocurrieron los hechos,
asi, las proyecciones especiales no son pruebas Utiles para demostrar un eventual vicio
en el consentimiento al momento en que decidié su afiliacion.

5.2. AFP Porvenir S.A. En su alzada sefald que para el momento del traslado de la
demandante se le brindd asesoria totalmente completa, quien se encuentra inmersa
dentro de la prohibicion legal que establece la Ley 797 del 2003. Se opuso a la devolucidn
de gastos de administracion, dado que el inciso 2° del articulo 20 de la Ley 100 de 1993,
también destina el 3% de cotizacién a financiar gastos de administracion, ademas, como
en el ano 1995 se surtid la afiliacion con la AFP Horizonte, la cual fue absorbida con
posterior por AFP Porvenir S.A., ninguno de esos dineros le fueron trasladados.
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Finalmente, indicd que si se genera ese traslado a Colpensiones se estara ante un
enriquecimiento sin causa.

6. Alegatos de conclusion

6.1. Colpensiones. Indicd que el traslado de los aportes se realizd con plena voluntad
de la cotizante y en consecuencia no es procedente declarar la nulidad de la afiliacion
realizada por la accionante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, teniendo en
cuenta que la afiliacién al Régimen de Ahorro Individual se realizé con plena voluntad de
la cotizante, quien por decisién propia la solicitd suscribiendo los formularios para
efectuarlo, voluntad que se vio ratificada con los mas de 20 afios que ha realizado
cotizaciones al RAIS.

Refirid que el articulo 20 de la Ley 797 de 2003, establece la libre escogencia entre
regimenes pensional es y también la posibilidad de trasladarse una vez cada cinco afos
contados a partir de la seleccion inicial, sin embargo, por razones financieras y de
estabilidad en el sistema pensional el articulo 1 del Decreto 3800 de 2003, limitd este
derecho cuando al afiliado le faltare 10 afios 0 menos para alcanzar la edad a pension,
salvo los afiliados que tuviera 15 afios cotizados a la entrada en vigencia del sistema
general de pensiones (01 de abril de 1994), para quienes se conservo el derecho a
regresar al Régimen de Prima Media en cualquier momento; lo anterior, guarda estrecha
relacion con lo establecido en los articulos 2 del Decreto 3995 de 2008.

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 alegd
y menos probd ningunas de las causales previstas en el articulo 1741 del Cddigo Civil, lo
que conduce a que el acto juridico de vinculacién 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.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Los recursos de apelacion interpuestos por la 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 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 prestacion 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 afiliaciéon que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que la accionante se trasladd de régimen?; (ii) {La falta de
informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) ¢ La AFP privada esta obligada a
devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de administracién, comisiones,
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seguros provisionales y rendimientos?; (iv) éColpensiones debe aceptar el traslado y

activar la afiliacion de la demandante? y (v) éLa accidn para reclamar la ineficacia del
traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien es
cierto, se solicitd la nulidad del traslado de régimen por falta de informaciéon al momento
en que la demandante se traslad6 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 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
2208 del 26 de mayo de 2021.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que la sefiora Sandra Merchan Sierra se afili6 al otrora ISS, hoy
Colpensiones desde el 13 de octubre de 1988, con cotizaciones hasta el 2 de marzo de
1995, conforme aparece en la historia laboral expedida por la misma entidad (expediente
electrénico, PDF 01 CUADERNO PRINCIPAL 2020-00118, pags. 8 a 11); Suscribidé formulario con Horizonte
Pensiones y Cesantias S.A. hoy AFP Porvenir S.A. el 3 de febrero de 1995, acorde con el
formulario de afiliacidn (expediente electrénico, PDF 01 CUADERNO PRINCIPAL 2020-00118, pag. 175); Y finalmente
suscribi6é formulario de afiliacion con la AFP Porvenir S.A. el 7 de mayo de 2000 (expediente
electrénico, PDF 01 CUADERNO PRINCIPAL 2020-00118, pag. 1756), donde se encuentra actualmente, segin
su historia laboral de cotizaciones.

Carga probatoria y deber de informacion

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

voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la 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 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.

La informacién en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion a la actora acerca de las diferentes
modalidades de pensidn, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucion
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencidn, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ
en una solida linea jurisprudencial frente al tema.

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 vinculacidon a la AFP se debe diligenciar el formulario
previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que la
decisién de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la leyenda pre-
impresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CS] desde la sentencia bajo
el radicado N.° 31989 del 2008, la responsabilidad de las administradoras de pensiones
es de caracter profesional, la que le impone cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le 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 determinacién de las condiciones para el disfrute
pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacidon de proporcionar a la promotora
del litigio informacion 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 opcidn que claramente le perjudica, de manera que se
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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 constituye doctrina probable, que a la parte actora se le debid garantizar la debida

asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decisidon 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 prohibicion 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 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 sélo sera relevante si es
oportuno, es decir, si al momento en que se entrega brinda al destinatario su maximo de
utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente, pierde su utilidad, lo
que equivale a ausencia de informacion.

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

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

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la demandante es
claro que su vinculacién con Colpensiones quedo incdlume de ahi que surja la necesidad
de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados a ésta a fin de que reposen en la
historia laboral de Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarlo en el régimen de
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prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CS] en la sentencia
SL 4360 de 2019.

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

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se debe indicar respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia
generada por la falta de informacion por el simple paso del tiempo, que conforme lo tiene
adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que la
demandante haya permanecido muchos afos en el RAIS, no tiene la virtualidad o 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 informacién se juzga al
momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se explico, el
afiliado requiere para tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro.
Desde este punto de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al
momento en que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario,
si la asesoria no se otorga oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia
de informacion.

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

Frente al 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, (CSJISL2877-2020, 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 A4 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 no nos encontramos frente a un traslado de régimen



Radicacion: 11001-31050-01-2020-00118-01

Ordinario: Sandra Merchan Sierra Vs Colpensiones y otra

Sentencia Decision: Adiciona

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 brind6 la informacion 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 Pensién 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 la 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 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 AFP Porvenir S.A. y Colpensiones v,
a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacion impetrado.
Las de primera instancia se confirman.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al numeral tercero de la sentencia proferida el 9 de marzo de
2022, por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota, 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 Pensién 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.



Radicacién: 11001-31050-01-2020-00118-01
Ordinario: Sandra Merchan Sierra Vs Colpensiones y otra
Sentencia Decisién: Adiciona

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.

La presente providencia se notifica a las partes édiamte edicto,

DIANA MARCELA CAMA HO FE NAN Qi
Magistrada

A
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR
Magistrado

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

AUTO PONENTE

Costas en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la demandante
y a cargo de cada una de las demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones, el equivalente
a un (1) SMMLYV, esto es, la suma de $1.000.00q.

\

NI I
DIANA MARCELA CAMACZO FERNAND
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: SILVIA DURAN CASAS

Demandado: COLPENSIONES y SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

Radicacion: 15-2020-00363-01

Tema: INEFICACIA DE TRASLADO - ADICIONA

Bogota D.C., veintisiete (27) de mayo 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 "sor 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. Silvia Duran Casas instaur6 demanda ordinaria contra Colpensiones y
Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. con el proposito de que
se declare la nulidad del traslado efectuado al RAIS, ante la omision del deber de
informacion y, en consecuencia, pidié que se condenara a la AFP accionada restituir a
Colpensiones los valores obtenidos en virtud de su vinculacién, como cotizaciones y bonos
pensionales, con todos los rendimientos que se hubieren causado; a esta ultima a recibirla
como afiliada, asi como los citados valores para efectos de contabilizar la pension.
Ademas, solicité como pretensiones subsidiarias que se declare la ineficacia del traslado
y en todo caso lo que resulte probado ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald en sintesis que estuvo afiliada al
ISS desde febrero 20 de 1992 hasta mayo de 2000, fecha en la que se trasladé al RAIS,
administrado por Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A.,
entidad que no la asesoro o le informd de manera transparente, completa, clara, veraz,
oportuna, adecuada, suficiente y cierta, respecto a las diferencias entre uno u otro
régimen de pensiones, las prestaciones que obtendria, beneficios, riesgos, desventajas o
inconvenientes para realizar el traslado. (expediente digital, PDF 01Demanda).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente digital, PDF 33CorreoNotificacionAgenciaNacional); SiN €mbargo, no se
hizo presente, ni realizé ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda
3.1. Colpensiones. Presentd contestacion a la demanda con oposicion a todas y cada

una de las pretensiones sefialando que la actora se encuentra validamente afiliada a Old
Mutual, en consecuencia no se puede tener como afiliada a la entidad ni recibir ningln
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aporte de aquella. En su defensa propuso las excepciones de fondo que denomind
prescripcion, caducidad, cobro de lo no debido, buena fe y genérica (expediente digital, PDF

11EscritoContestacionColpensiones).

3.2. Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. Al
momento de descorrer el término de traslado la llamada a juicio se opuso a las
pretensiones del libelo genitor aduciendo que el traslado de régimen es completamente
valido, maxime cuando no hay causal que invalide la afiliacion voluntaria e informada de
la demandante en el R.A.I.S. Formuld las excepciones de prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacién y buena fe. (Expediente digital, PDF 28Contestacion).

4. Contestacion demanda y llamamiento en garantia

4.1. Mapfre Colombia Vida Seguros S.A. En un mismo escrito se opuso a las
pretensiones del escrito introductor, indicando no intervino en la asesoria para el traslado
de régimen pensional, pues la obligacidn estaba a cargo y exclusivo de la administradora
de pensiones SKANDIA S.A., quien fue la que contactod e informd a la actora, fecha para
la cual no se habia constituido el seguro previsional, de alli que sostuvo que la peticién
de reintegro de primas no es procedente, en razon a que la gestora de la litis se vinculd
con esta AFP desde el afio 2000, encontrandose activa a la fecha. Propuso las excepciones
de fondo que denomind inexistencia de obligacion, buena fe excenta de culpa que genera
prima devengada, prescripcion y genérica.

Respecto del llamamiento en garantia que se le hizo, se opuso expresamente a las
pretensiones que son propias del llamado, aduciendo que el traslado con Skandia acaecié
con anterioridad al afio 2007, por lo cual los actos contrarios a derecho, sin los requisitos
establecidos por ley, no pueden ser trasladados a la aseguradora quien recibié de buena
fe el pago de la prima. Hizo notar que se pretende la devolucidon de primas canceladas a
la aseguradora previsional para los periodos comprendidos entre el afio 2007 a 2018, por
hechos en los que no fue participe, no conocid, ni intervino de forma alguna, motivo este
para absolverla de cualquier pedimento; mas aun cuando desconocia la actuacion que
debid desplegar el fondo demandado frente el deber asignado por ley, en cuanto a la
asesoria para el traslado de régimen pensional, sin que pueda extendérsele las
actuaciones de Skandia, sobre todo porque para la fecha en que la actora se vinculd a
Skandia, la afiliacién ya venia viciada.

Como excepciones propuso las de improcedencia del lamamiento en garantia, inexistencia
de consecuencias al asegurador, frente al deber de informacién, improcedencia de
devolucion de primas por ser plenamente valido el contrato de seguro previsional de
invalidez y sobrevivientes documentado bajo las polizas 9201407000002, 9201411000000
y 9201411900149 con vigencia entre el 1° de enero de 2007 al 31 de diciembre de 2018
e inexistencia de obligacion legal que impusiera a la aseguradora previsional el
asesoramiento en el traslado de régimen pensional. (expediente digital, PDF 31EscritoContestacionMafre)

5. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 5 de abril de
2022, en la que el fallador declard ineficaz la afiliacion y traslado efectuado por la
demandante al RAIS vy, en tal virtud, ordend a Skandia trasladar las sumas o valores que
obran en la cuenta de ahorro individual, junto con sus rendimientos a Colpensiones, a
esta a recibir los recursos, reactivar la afiliacion y acredite como semanas efectivamente
cotizadas en el régimen de prima media, teniendo en cuenta para todos los efectos como
si nunca se hubiera traslado. Por Ultimo, gravd en costas.
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Para arribar a tal decision indicd, luego de citar el referente normativo aplicable al caso
en concreto, asi como la linea jurisprudencial que sobre el tema ha indicado la Sala de
Casacion Laboral de la Corte, que la demandada Skandia no cumplié con la carga de la
prueba en tanto que no allegd medio probatorio tendiente a demostrar su deber de
informacion respecto a la afiliada, ya que la Unica prueba documental que obra en el
plenario es el formulario de afiliacion, que como lo dice la Alta Corporacién, no es
suficiente para probar tal obligacién. Denotd del interrogatorio de parte que la actora
desconoce el tema relacionado con el objeto pensional, en tanto, que no evidencid que
conociera las ventajas o desventajas de su traslado y todo aquello relacionado con los
dos regl'menes. (Expediente digital, audio 48AudienciaAbril520220rd202000363).

6. Alegatos de conclusion

6.1. Demandante. Alegd en su favor aduciendo que a la luz del precedente judicial
establecido por la Corte Suprema de Justicia el formulario de afiliacién no es suficiente
prueba que conduzca a demostrar que la AFP proporcioné a la afiliada una informacion
completa y comprensible, a la medida de la diferencia existente entre un administrador
experto y un afiliado que no es versado en materias de alta complejidad legal. Indicé que
dentro del proceso no se despliega prueba alguna que conduzca a demostrar que la AFP
entregd informacion lo suficientemente clara y oportuna.

6.2. Colpensiones. Refirid en su escrito que no es procedente declarar que el contrato
de afiliacién suscrito entre el demandante y Skandia Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias S.A., es nulo, toda vez que obran dentro del presente proceso
medios de prueba documentales suficientes, los cuales conllevan a determinar que el
traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual, se llevd a cabo de manera libre y
voluntaria, asi como que el respectivo asesor del fondo privado, suministro 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.

6.3. Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. En su
escrito de alegaciones indicé que el traslado efectuado por la demandante del régimen de
prima media con prestacién 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 cumplié 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.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Se estudiard 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
declarar la ineficacia de la afiliacidn que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
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informacion al momento en que la actora se trasladé de régimen?; (ii) ¢La falta de
informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) ¢ La AFP privada esta obligada
a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones, seguros provisionales y rendimientos?; (iv) {Colpensiones debe aceptar el
traslado y activar la afiliacion del 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 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 acreditacién 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 se mantiene incdlume
actualmente entre otras en la sentencia SL2207 del 26 de mayo del 2021.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que la sefora Silvia Duran Casas, se afilio al otrora ISS, hoy
Colpensiones desde el 20 de febrero de 1992, con cotizaciones hasta el 30 de junio de
2000, conforme aparece en la historia laboral expedida por la misma (expediente digital, carpeta
expediente administrativo, PDF HISTORIA LABORAL), quien suscribid formulario de afiliacién con Skandia
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. 9 de mayo de 2000, entidad
donde se encuentra actualmente, segun su historia laboral de cotizaciones.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse que
la misma si recae en la AFP y no en la demandante, en primer lugar, porque la omision
en torno al deber de informacién expuesta en el libelo incoatorio tiene la connotacion de
una negacioén 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 informaciéon 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 imposiciéon 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 posicidon en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia SL
1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decision informada, que fue verdaderamente 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 manifestacién libre y
voluntaria cuando quiera que una afiliada 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 decisién e incluso, desanimar a la afiliada en caso de que el traslado resulte perjudicial
para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —ano 2000- la CSJ ha
sefalado 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.

La informacidn en los términos anotados no fue brindada por parte de la AFP
codemandada, pues no existe ninguna prueba dentro del expediente que permita inferir
que para el momento del traslado se le dio explicacion a la actora acerca de las diferentes
modalidades de pensidn, su calculo, las pérdidas o ganancias en lo que al rendimiento
podria tener su ahorro, la redencion del bono pensional, el porcentaje que se destina para
gastos de administracion y seguros previsionales, los casos en que procede la devolucion
de aportes, las variables que podia tener la prestacion con el paso del tiempo y demas
aspectos a los que se hizo mencion, los cuales se han dejado sentados por nuestra CSJ]
en una solida linea jurisprudencial frente al tema, no siendo factible colegirlo del
interrogatorio de parte que se surtié a la demandante, entre tanto, aquella se limito6 al
aducir alguna de las caracteristicas del régimen de ahorro individual, pero no confesé que
recibid informacion en los términos indicados.

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 vinculacidon a la AFP se debe diligenciar el formulario
previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera consignarse que la
decisiébn 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 obligacidn de proporcionar a la demandante
una informacién completa y comprensible, con la finalidad de orientarlacomo potencial
afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a
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 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 obligacién se encuentre exenta por cualquier
circunstancias pues esto no releva a la entidad de su obligacién 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, ni tampoco si cumple con los requisitos establecidos en
la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos frente a una
solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se le debe indicar a la 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 actora haya permanecido muchos anos en el RAIS, no tiene la
virtualidad o aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacidon 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 bien, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la
demandante es claro que su vinculacion con Colpensiones quedd incdlume de ahi que
surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por la
accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de
pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarlo en el régimen de prima
media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

Lo anterior, no genera 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 que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos
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Frente al 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, CS] 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 procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones,
rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen gastos
de administracion, comisiones, porcentaje destinado a seguros previsionales y a constituir
el Fondo de Garantia de Pensidn Minima, de manera indexada, tal como lo ha senalado
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 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 demandado fue buena o no y por tanto se generaron unos rendimientos, pues lo
que se debe revisar es si la AFP privada brind6 la informacion necesaria a la demandante
al momento en que se efectuo 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 Skandia Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
S.A. a transferir a Colpensiones gastos de administracion, rendimientos, las sumas
descontadas por concepto de comisiones y porcentajes destinados a seguros previsionales
y a constituir el Fondo de Garantia de Pension Minima, se adicionara el fallo apelado en
tal sentido. Asi mismo, 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.

Llamamiento en garantia
Ahora, como esta Sala en virtud del grado de consulta esta ordenando a Skandia

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. a transferir a Colpensiones los
porcentajes descontados de la cuenta de ahorro individual de la actora por concepto de
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seguros previsionales, se entrara a resolver el llamamiento en garantia de Mapfre
Colombia Vida Seguros S.A.

En lo que hace al llamamiento en garantia, es del caso precisar que de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 64 del C.G.P., es la figura juridica mediante la cual se vincula a
otro sujeto en el proceso judicial, para que este, con ocasion a la condena, indemnice o
reembolse el pago que tuviere que efectuar como resultado de esta, pero para que sus
produzcan sus efectos, entre el llamado y el llamante primariamente debe existir una
sujeciéon contractual o legal. En otras palabras, es requisito sine guanon que exista un
vinculo juridico entre quien efectia el llamado y el sujeto a quien se llama en garantia,
que lo obligue por virtud de la relacion legal o contractual que sostienen a indemnizar el
perjuicio sufrido por aquel, como resultado de la sentencia que se imponga en la
respectiva condena.

Surge de lo anterior, la carga de aportar la prueba acerca de la existencia del vinculo legal
o contractual que lo legitime para formular el llamamiento en garantia, siendo requisito
indefectible para su procedencia como se indico en lineas atras.

Asi pues, descendiendo al asunto objeto de estudio, se advierte que la peticidon elevada
por Skandia Fondo de Pensiones y Cesantias S.A. no cumple con dicha exigencia ya que
si bien funda su solicitud en lo establecido en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, en
tanto que tienen a su cargo la contingencia de riesgo de invalidez y sobrevivencia, de ahi
que la citada Ley autorice a contratar seguros, para lo cual deba sufragarse con un
porcentaje del aporte pensional que realice la actora; ello por si solo no evidencia que
dicha asegurada tenga como funcion garantizar patrimonialmente — que en Ultimas es la
finalidad de la figura -, ninguna obligacién que se contraiga a través de este juicio o que
a su turno tenga que responder por los perjuicios que se llegaren a causar de la sentencia,
como quiera que aquella solo le compete amparar riesgos de invalidez y sobrevivencia
gue como consecuencia de la afiliacion de la promotora del proceso al fondo de pensiones
codemandado, éste ultimo tenga que sufragar.

Notese que en la pdliza allegada se registr6 como cobertura principal la de amparar la
muerte e invalidez por riesgo comin y auxilio funerario, de alli que solo corresponda la
limitacién del riesgo asumido que hizo la aseguradora al momento de celebrar el contrato
de seguro. Es mas, tampoco la encartada ostenta un derecho legal del cual pueda servir
para llamar a la citada aseguradora, pues no existe norma expresa que obligue a que esta
aseguradora deba servir como garante frente al resarcimiento por los perjuicios que en
dicho evento se llegaren a causar como consecuencia de la declaratoria de la ineficacia
de la afiliacion, pues es claro que la aseguradora llamada en garantia en su ejercicio,
Unicamente tiene a su cargo responder por las contingencias de invalidez y sobrevivencia,
como consecuencia de la pdliza que se suscribié y que asumid por el pago de la prima
correspondiente.

En ese sentido, es claro que habra de confirmarse la decision, pero por las razones aqui
anotadas en esta providencia.

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 aun 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 devolucidn de los gastos de administracion al ser una consecuencia
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de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de aportes de la afiliada,
la Sala considera que es igualmente imprescriptible, por lo que este punto se confirma la
sentencia.

Costas

En este grado jurisdiccional de consulta, no se impondran costas a cargo de las partes. Las
de primera instancia se confirman.

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al numeral primero de la sentencia proferida el 5 de abril de
2022, por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota, y, en consecuencia,
ORDENAR a SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. devolver a Colpensiones gastos de administracién, rendimientos, las
sumas descontadas por concepto de comisiones y porcentajes destinados a seguros
previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensién 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: SIN COSTAS en este grado jurisdiccional de consulta. Las de primera instancia
se confirman.
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-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: YEISON UBEIMA BELTRAN RUA

Demandado: CARLOS ALBEIRO RODRIGUEZ MORENO

Radicado No.: 32-2018-00688-01 )

Tema: CONTRATO REALIDAD- APELACION DEMANDANTE -
CONFIRMA.

Bogota D.C., veintisiete (27) de mayo del dos mil veintidos (2022)

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

conforme a lo estatuido en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio del 2020 "Por e/
cual se adoptan medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en 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. Yeison Ubeima Beltran Rua instauré demanda ordinaria contra Carlos
Albeiro Rodriguez Moreno, con el propdsito de que se declare que entre las partes existid
un contrato de trabajo entre el 25 de octubre de 2017 al 23 de enero de 2018 y, en
consecuencia, solicité se dispusiera a su favor el pago de auxilio de cesantia y sus
intereses doblados a titulo de sancion, prima de servicios, vacaciones, aportes al sistema
de seguridad social, indemnizacién moratoria, indemnizacién por despido sin justa causa,
indemnizacion del que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, incapacidades médicas,
indemnizacion por pérdida de capacidad laboral, indexacion, lo que corresponda a las
facultades ultra y extra petita y costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefald en sintesis que el 25 de octubre de
2017, inicié a laborar a favor del demandado, en el cargo de operario de maquina y
conductor, percibiendo como contraprestacion directa a sus servicios la suma de
$1.000.000. Explicé que el 30 de noviembre de 2017 sufrié un accidente de trabajo, sin
embargo, para dicha data no se encontraba afiliado al Sistema General de Seguridad
Social Integral por parte del empleador, razon por la cual fue atendido por la Subred
Integrada de Servicios de Salud Occidente E.S.E., quien le expidid incapacidad médica
desde la fecha del accidente hasta 23 de enero de 2018. Refiri6 que por la atencion
médica tuvo que cancelar la suma de $368.850, ademas, vencida la incapacidad expedida
a su favor, el convocado decidio finalizar el contrato de trabajo, sin que para dicha fecha
haya cancelado prestaciones sociales y demas acreencias laborales atras expuestas.
(Expediente digital, PDF 11001310503220180068800_C001, pags. 100 a 104).

2. Contestacion de la demanda. Al momento de descorrer el término de traslado el
convocado a juicio a través de Curador Ad Litem se opuso a las pretensiones de la
demanda aduciendo que las mismas se encuentran prescritas. Frente a los hechos dijo
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gue no le constaba y en su defensa propuso las excepciones que denomind pérdida de

capacidad laboral, prescripCién y buena fe. (expediente electrénico PDF 04ContestacionCurador)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 29 de marzo de
2022, en la que el fallador absolvié al demandado de todas y cada una de las pretensiones
de la demanda incoadas en su contra, sin costas a la parte actora.

Para arribar a tal determinacién, en primer término, indicd que debia proponerse verificar
la existencia de la relacion laboral que aduce la parte demandante sostiene con el
demandado y en virtud del mismo, si le asiste derecho a las acreencias reclamadas en el
libelo primigenio. Con tal proposito, citd los articulos 23 y 24 del CST, para precisar que,
conforme al acervo probatorio allegado por el accionante, este no logra demostrar la
existencia de una relacién laboral, ya que la historia clinica allegada al proceso no prueba
las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que acaecio el accidente y si el mismo fue
con ocasidon o no al trabajo, dada la prestacidon de sus servicios a favor del enjuiciado.
Concluyo que la prueba documental aportada no tiene la fuerza suficiente para demostrar
la prestacion del servicio a favor de Carlos Alberto Rodriguez Moreno, lo que le impuso
negar las pretensiones sefaladas en el escrito de demanda. (expediente digital, audio
10Audiencialuzgamiento29Marz02022)

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

CONSIDERACIONES DE LA SALA
El presente proceso se estudia en grado jurisdiccional de consulta en favor del

demandante, por ser la sentencia de primera instancia totalmente desfavorable y no haber
apelado.

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

(i)  ¢El sefor Carlos Albeiro Rodriguez Moreno fungié como empleador del aqui
actor?

(i)  De ser afirmativa la respuesta, esta Sala entrara a determinar sus extremos
temporales, salario, modalidad contractual, ademas, éLe asiste derecho al pago
de prestaciones sociales, vacaciones, aportes al sistema de seguridad social y
demas pretensiones de orden condenatorio que se solicitaron en la demanda?

Relacion laboral, extremos temporales, salario y modalidad contractual

Con el propdsito de desatar la precitada controversia, es preciso sefialar que para que se
configure la existencia de un contrato de trabajo, se requiere de la presencia indiscutible
de los elementos que lo integran, los cuales corresponden segun el articulo 23 del C.S.T.,
a la prestacion personal del servicio, la subordinacién del trabajador respecto al empleador
y el salario como retribucién del servicio prestado.

En ese orden, la persona que exige la existencia de un contrato de trabajo, sdlo le basta
probar la prestacion o la actividad personal para que se presuma la existencia del contrato
de trabajo, dada a la presuncion legal contenida en el articulo 24 de la norma sustancial,
por manera que a la demandada tiene la carga de desvirtuar el trabajo subordinado, con
la prueba del hecho contrario.
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Lo anterior, para significar que en materia laboral la prosperidad del reconocimiento de

los derechos laborales a favor del trabajador se centra inicialmente en la demostracion de

la existencia del vinculo laboral y de sus extremos temporales, situacién que entra la Sala

a analizar a fin de determinar la viabilidad de las suplicas de la demanda, efectuando para

ello la valoracion de las pruebas en su conjunto aportadas al plenario, conforme lo
determina los articulos 60 y 61 del C.P.T y de la S.S.

En el sub — lite, la parte actora sefiala que su relacion laboral con el demandado tuvo
lugar en el periodo comprendido entre el 25 de octubre de 2017 al 23 de enero de 2018.
Frente a esta pretension, en la contestacion de la demanda, el Curador Ad Litem, quien
representa los intereses de Carlos Albeiro Rodriguez Moreno, sefiald no constarle ello y
por la misma razon se opuso a la declaratoria del contrato de trabajo.

Bajo ese horizonte, se tiene que aun cuando adujo el demandante la existencia de una
relacion laboral con la citada persona natural, es claro que no arrimé ningin medio de
conviccidn que permitiera concluir con certeza que lo dicho acontecid, tampoco en
momento alguno demostré una prestacion efectiva del servicio a favor de la persona que
aduce ser el empleador. Lo anterior, por cuanto Unicamente se allegé al informativo como
medio de persuasion la historia laboral emitida por Subred Integrada de Servicios de Salud
Occidente E.S.E., sin que de la misma se pueda extraer la existencia del contrato de
trabajo que reclama el actor su declaratoria. Adicionalmente debe resaltarse que, se si
bien se allegd al informativo como medio de prueba la afiliacidén del actor a EPS Famisanar
S.A.S., sin embargo, tal elemento probatorio por si solo tampoco es plena prueba de la
prestacion personal del promotor de la Litis a favor del enjuiciado, en tanto, de lo poco
que puede leerse del documento, esté refiere como “IDENTIFICACION DEL EMPLEADOR”
a una persona juridica que no es demandada en este asunto.

En esa medida, advierte la Sala que ningln yerro cometio el Juez de primer grado al
colegir que el aqui demandante no demostrd la prestacion del servicio a favor del
demandado, toda vez dicha inteleccidén no resulta ajena a la realidad probatoria, ya que
las pruebas documentales en nada dicen sobre tal aspecto. En hilo de lo expuesto, si lo
que pretendia el actor era una sentencia acorde con lo deprecado en la demanda,
obviamente tenia la carga de allegar al proceso los medios de conviccidon que acrediten la
ocurrencia de los hechos estructurales de las disposiciones juridicas que contienen los
derechos reclamados, en tanto que al no hacerlo la decision judicial necesariamente le
sera desfavorable. Ello es asi, dado que en los términos del articulo 164 de CGP, toda
decision judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al
proceso, y a su vez el articulo 167 del ordenamiento en cita, dispone que incumbe a las
partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que
ellas persiguen, con excepcién de los hechos notorios (dentro de los que se encuentran
los indices econdmicos) y, las afirmaciones o negaciones indefinidas.

Por consiguiente, al no demostrarse que el actor hubiese prestado los servicios personales
para el demandado Carlos Albeiro Rodriguez Moreno, tampoco es dable presumir la
relacion laboral subordinada entre estos, en armonia al articulo 24 del CST, de alli que
debe absolverse al convocado a juicio, tal como lo dedujo con acierto el juzgador de
primer grado.

Costas.

Sin costas en este grado jurisdiccional de consulta, por no haberse causado.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 29 de marzo de 2022, por el Juzgado
Treinta y dos Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en este grado jurisdiccional de consulta.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNAND
Magistrada

(/é,\///k~ -
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-



