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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: CARMENZA RUBIO PACHECO
DEMANDADO: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
RADICACION: 110013105-036-2019-00074-01
ASUNTO: APELACION SENTENCIA

TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, dieciséis (16) de septiembre de dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. CARMENZA RUBIO PACHECO instaur6 demanda ordinaria contra
COLPENSIONES, y PORVENIR S.A. con el fin de que se declare la nulidad o de manera
subsidiaria la inexistencia del traslado y afiliacion del RPMPD al RAIS, que como
consecuencia de lo anterior se ordene el retorno al RPMPD; que se ordene a la AFP
Porvenir SA trasladar a Colpensiones todas las cotizaciones y rendimientos financieros
que reposan en la cuenta de ahorro individual; que se conde a la AFP PORVENIR S.A.
el reconocimiento y pago de 200 SMLMV por los perjuicios morales causados a la
demandante; los ultra y extra petita y las costas procesales.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que inicid sus cotizaciones al
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida administrado por CAJANAL, desde el
25 de marzo de 1983 hasta el 31 de agosto de 1994; que para el mes de junio de 1994
suscribié formulario de afiliacion con la AFP PORVENIR S.A.; que no recibio la
informacion técnica y adecuada para el momento de la suscripcion del formulario; que
presentd peticion ante Colpensiones y Porvenir S.A. solicitando el retorno al régimen
de prima media con prestacidn definida, pero le fue negada. (fols. 7 a 9 Expediente Digital, archivo
No 01).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (fol. 392 Expediente Digital); Sin €mbargo, no se hizo presente, ni
realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestaciones.

3.1 COLPENSIONES. Presento contestacion de la demanda con oposicién a todas las
pretensiones alegando que la afiliacién cuenta con plena validez soportado por el
formulario de afiliacidon; que las cotizaciones y demas aportes fueron realizados de
manera libre, espontanea y voluntaria; que no se allega soporte para desmeritar la
validez de la afiliacion; que la demandante se encuentra inmersa en la prohibicion del
articulo 2 de la ley 797 de 2003. Propuso como excepciones de mérito las que
denomind, la inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante COLPENSIONES, en
casos de ineficacia de traslado de régimen; responsabilidad sui generis de las entidad
de la seguridad social; sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion; el error de
derecho no vicia el consentimiento; inobservancia del principio de sostenibilidad
financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que adiciond el articulo 48 de la
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Constitucion Politica); buena fe de COLPENSIONES; cobro de lo no debido; falta de
causa para pedir; presuncion de legalidad de los actos juridicos; inexistencia del
derecho reclamado; prescripcion; aplicabilidad de la sentencia SL373 de 2021 y la
innominada o genérica. (Fols. 178 a 184 Expediente Digital- archivo No 02).

3.2 PORVENIR S.A. Contestod la demanda con oposicidon a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda sefialando que la vinculacién de la demandante con
Horizonte S.A, hoy Porvenir SA en el ano 1994 fue un producto de su voluntad y de su
decision libre, informada y espontanea; que no es procedente solicitar la declaracién
de la nulidad por cuanto no existieron vicios en el consentimiento de conformidad con
los articulos 1504 y S.S. del CC; que se le brindd la asesoria pertinente para que la
decision fuera libre, voluntaria e informada; que se encuentra en la restriccion
contenida en el literal e) del articulo 13 de la ley 100 de 1993; que no procede la
condena de devolucion de los gastos de administracién pues de conformidad con el
articulo 20 de la ley 100 de 1993 también se descuentan en el RPM; que la permanencia
de la demandante en el RAIS sin manifestacion de inconformidad lleva a concluir el
interés de continuar en el régimen privado. Propuso como excepciones de fondo las de
prescripcion; buena fe; inexistencia de la obligacién; compensacién y la genérica (fols. 1

a 41 Expediente Digital- archivo No 02 contestacién Porvenir).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 23 de junio
de 2022, en la que la falladora de primera instancia declaréd que el traslado de la
demandante al RAIS fue ineficaz y por consiguiente no produjo efectos juridicos;
ordend a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones todos los valores que conforman la
cuenta de ahorro individual de la demandante incluyendo los rendimientos y bonos
pensionales, lo recaudado por concepto de gastos de administracién y comisiones,
junto con las primas de los seguros previsionales y los aportes realizados al fondo de
garantia de pensién minima, sumas que deberan ser debidamente indexadas; declard
no probadas las excepcidn de prescripcién. Finalmente condend en costas a
Colpensiones y Porvenir S.A.

La decision del Juez tuvo fundamento en que, bajo la promulgacion de la ley 100 de
1993 ya existia el deber de informacion en cabeza de las AFP y de conformidad con la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias como las de Rad. 31989
de 2008, Rad. 33083 de 2011, SL 12136 de 2014 y SL 19447 de 2017, su
incumplimiento traia como consecuencia la declaratoria de ineficacia, constituyéndose
doctrina probable sobre dicho tdpico. Todo esto va de la mano con lo expuesto en la
sentencia SL 4360 de 2019 donde se expresa que la consecuencia de violar el derecho
de afiliacion libre hara que se efectie la ineficacia; que en la sentencia SL 1055 de
2022 se destaca que es insuficiente acreditar la informacidén solo con acreditar el
formulario; que la carga probatoria esta en cabeza de las AFP; que no se aplica los
actos de relacionamiento en la materia; que en el caso concretd la a quo no encontro
cumplido el deber de informacidén que estaba en cabeza de las AFP a la fecha de la
vinculacion.

De igual forma, con base a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, como
consecuencia de la declaratoria de ineficacia, debera reintegrarse a COLPENSIONES
todos los dineros recibidos por la AFP en virtud de la afiliacion, siendo estos los saldos
de la cuenta de ahorro individual y sus rendimientos, asi como cualquier valor a titulo
de gastos de administracion y comisiones debidamente indexados.
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Respecto del traslado realizado desde CAJANAL, la falladora determin6 que es viable
declarar la devolucién de los dineros a COLPENSIONES, pues con la supresion de esta
entidad los afiliados fueron trasladados al ISS, hoy COLPENSIONES.

En materia de los perjuicios morales exigidos por la demandante, absolvié al no
aportarse prueba alguna que permitiera determinar la existencia de los mismos.

Frente a la excepcion de prescripcion considerd que al tratarse de un tema intimamente
ligado con el derecho pensional de caracter irrenunciable e imprescriptible, la misma
consecuencia se predica de la ineficacia del traslado. Finalmente, condend en costas a
PORVENIR S.A.

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

5.1 COLPENSIONES.: Manifestd que el deber de informacion y buen consejo ha
evolucionado con el paso del tiempo, luego para el momento de la vinculacién -1994-
no era exigible a la AFP efectuar simulaciones o proyecciones; que la afiliacién de la
demandante obedece a una vinculacion inicial en el RAIS y no a un traslado de RAIS;
que las demandadas no han ejercido acciones u omisiones tendientes a afectar el
derecho prestacional de la demandante; que la afiliada no acredito la existencia de un
derecho adquirido, pues no se encontraba afiliada al ISS ni reporta semanas de
cotizacion; que la demandante se encuentra inmersa en la limitante del articulo 2 de la
ley 797 de 2003 respecto del cambio de régimen en los Ultimos diez (10) afios para
alcanzar la edad de pension; que en el proceso no se acreditd la existencia de un error
en el acto juridico, todo lo contrario, se invirtié arbitrariamente la carga de la prueba;
que el deber de informacién no solo estd cargo de la AFP sino también de la
demandante; que la afiliada no cumplié con el deber de informaciéon del consumidor
financiero al no procurar la asesoria y solicitud de traslado oportunamente.

5.2 PORVENIR S.A.: interpone recurso de apelacion sosteniendo que la afiliacion
llevada a cabo por la demandante fue eficaz y valida; que la demandante no acreditd
la existencia de vicio del consentimiento dentro del cambio de régimen; que la
reclamacion se encuentra prescrita; que el formulario de afiliacion se entiende como
un documento publico que se presume auténtico; que el formulario de afiliacion
contiene la declaracion que la escogencia del régimen fue hecha de manera libre,
espontanea y sin presiones; que en el interrogatorio de parte se observa que la
demandante recibié asesoria en la que no se presentaron inconformidades ni dudas;
que la afiliada impetrd la demanda por una expectativa econdmica y no por falta al
deber de informacidn; que la ineficacia descrita en la ley 100 de 1993 se establece
cuando se impide debatir el derecho de afiliacion haciendo alusién al dolo; que
PORVENIR S.A. si acreditd el deber de informacion con el aporte de todos los
documentos incluidos el formulario de afiliacién; que la demandante permanecié dentro
del RAIS por mas de 25 afios sin presentar algun tipo de inconformidad; que no es
viable imponer cargas legales a PORVENIR S.A. diferentes a las establecidas al
momento de la vinculacidon -1994-; que en el articulo 113 de la ley 100 de 1993 se
establecen los dineros que deben ser entregados, por lo que es impedimento la
devolucién de sumas distintas a las alli consagradas; que los gastos causados a titulo
de administracién son producto de la gestiéon de buena fe por parte de la AFP
PORVENIR S.A. y su reintegro generaria un enriguecimiento sin causa a
COLPENSIONES. De esta manera se solicita que se revoque en su totalidad la sentencia
de primera instancia y se compensen las condenas de gastos de administracion, primas
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de seguros y las indexaciones a cualquier titulo, asi con los rendimientos financieros
que exceden los minimos legales.

6. Alegatos.

6.1 COLPENSIONES.: Dentro de la oportunidad procesal solicitd que se revoque en
su totalidad la sentencia de la a quo senalando para tal efecto que la actora se
encuentra en la prohibicion legal de traslado; que no se acreditd los vicios del
consentimiento; que la carga de la prueba esta a cargo de la demandante; que para la
fecha del traslado no se exigia nada diferente al formulario de vinculacion; que el
traslado conlleva a una descapitalizacion del sistema.

6.2 PORVENIR S.A.: Solicita que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia, en la medida en que no se acreditd algun vicio en el consentimiento, ni se
alegd mucho menos probd las causales previstas en el articulo 1741 del Cédigo Civil;
que a la demandante se le garantizo el derecho al retracto; que la entidad demandada
cumplié con la carga de la prueba y allegd las pruebas que se encuentran en su poder,
insistiendo en que el formulario de vinculacién es un documento publico que no fue
desconocido ni tachado; que en el evento de confirmar la decisién de instancia, solo es
posible devolver los conceptos de que trata el articulo 113 de la Ley 100 de 1993; que
debe tenerse en cuenta las restituciones mutuas; que ordenar la devolucion de las
comisiones es tanto como ordenar a la compafia de seguros que si no se presenta el
siniestro debe devolver lo aportado en la pdliza; que las comisiones y gastos de
administraciéon no financian la pension de vejez, por lo que le es aplicable la
prescripcion; que debe tenerse en cuenta el salvamento de voto de la sentencia de
tutela con radicado No 5912 del 13 de mayo de 2022.

6.3 DEMANDANTE.: Solicita que sea confirmada la decisién que declar6 la ineficacia
del traslado, dado que no se cumplié con el deber de informacion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por 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 traslado de régimen?; (ii) ¢La AFP
privada esta obligada a devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos
de administracion, comisiones y rendimientos?; (iii) ¢COLPENSIONES debe aceptar el
traslado y activar la afiliacion de la demandante? y (iv) éLa accidn para reclamar la
ineficacia del traslado se encuentra prescrita?
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Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

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

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que la sefiora CARMENZA RUBIO PACHECO, venia afiliada al
al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida administrado por CAJANAL, desde
el 25 de marzo de 1983 hasta el 31 de agosto de 1994 tal como consta en el formato
No. 1 del Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico (rol. 38 a 39) Y que posteriormente se
trasladd a Horizonte S.A., hoy PORVENIR S.A. el 8 de junio de 1994, conforme el
formulario de afiliacion (rol. 24y, entidad donde se encuentra actualmente, conforme el
reporte SIAFP (rol. 298), y la historia laboral de cotizaciones (Fols. 106 a 178 archivo No 02 contestacién).

Carga probatoria y deber de informacion

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

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

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

Frente a la informacién que se debia brindar para esa época —ano 1994- la CSJ] ha
sefalado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso Yy servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la ldgica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.

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

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

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

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

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

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

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

Actos de relacionamiento

Alude en su defensa el apoderado judicial de la parte apelante que debe tenerse en
cuenta “los actos de relacionamiento” de que trata la sentencia SL3752 de 2020, ya
que la actora estuvo por mas de 20 ainos realizando cotizaciones en el RAIS sin plantear
ninguna inconformidad.

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

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion
Respecto del asunto que gira en torno a que antes del traslado al RAIS venia cotizando

a CAJANAL, debe sefalarse que en los términos del Decreto 169 de 2008, el articulo
1746 del C.C., y los predicamentos de la jurisprudencia de esta jurisdiccién, en especial
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en las sentencias con Rad. 31898 de 2008, reiterada en la SL 4989 de 2018, SL 1429
de 2019 y mas recientemente en la SL2208 de 2021, se sefiala que los aportes deben
ser recibidos por COLPENSIONES, tal como lo sefialo el fallador de primera instancia.

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

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

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

En este punto es necesario precisar que el accionante no se encuentra dentro de las
excepciones previstas en la ley para concluir que era la UGPP quien debia responder
por las consecuencias de la declaratoria de ineficacia, pues a la luz del art 156 de la ley
1151 de 2007, el reconocimiento de los derechos pensionales y prestaciones
econdmicas anteriormente a cargo de las administradoras exclusivas de servidores
publicos del régimen de prima media con prestacion definida del orden nacional, estaba
limitada a los «causados hasta su cesacion de actividades como administradoras, asi
como los correspondientes a servidores publicos que cumplieron el tiempo de servicio
requerido por ley y sin contar con €l requisito de edad, pero que estaban retirados o
desafiliados del RPMPD con anterioridad a su cesacion de actividades como
administradoras», casos que no se ajustan a la promotora de la Litis, en tanto para el
1 de julio de 2009, fecha en que Cajanal cesé su funcion de administradora, contaba
con 46 afos de edad, por haber nacido el 17 de febrero de 1963, no siendo necesario,
en consecuencia, verificar su tiempo de servicio, y tampoco si se encontraba bajo el
supuesto de estar retirado o desafiliado del Régimen de prima media antes de la dicha
data.

Ahora, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de
la demandante es claro que su vinculacién con COLPENSIONES quedo6 incolume de ahi
que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por la
accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de
pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarla en el régimen de prima



Radicado: 110013105-036-2019-00074-01
Ordinario Sentencia: Carmenza Rubio Pacheco Vs Colpensiones y Otros.
Decision: Confirma

media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.

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

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

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

Conforme a ello, es claro que procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones,
y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen
gastos de administracion, comisiones o sumas adicionales de la aseguradora y
descuentos para el Fondo de Garantia de Pension Minima, por parte de PORVENIR SA,
pues esta es quien sucedié a HORIZONTE S.A., y ademas es la actual AFP donde se
encuentra la actora. Adicionalmente, se confirmara que la devolucion de los conceptos
se realice debidamente indexada, tal como lo ha sefialado la Sala de Casacion Laboral
de la CSJ, entre otras, en sentencia SL1022-2022, sin que ello implique doble pago,
pues la actualizacion o rendimientos es en cuento a los aportes, y la indexacion aqui
ordenada es sobre los demas conceptos.

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

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma la 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 sefialar que en estos
casos, en que se debe declarar la ineficacia del traslado por falta de informacion, se
debe hacer devolucidon no solo de los rendimientos sino también de las sumas
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descontadas por gastos de administracion y comisiones, independientemente de que
la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos descontar ese valor durante la afiliacion.

Excepcion de prescripcion

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

COSTAS

En segunda instancia se impondra costas a cargo de la AFP PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES vy a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso
de apelacion impetrado. Las de primera se confirman, pues de conformidad con el articulo
365, numeral 1° del CGP, las mismas se causan y se imponen a la parte vencida en el
proceso, en este caso COLPENSIONES, razon por la cual se despacha de manera
desfavorable tal punto de la alzada. ]

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 23 de junio de 2022, por el Juzgado
Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con la parte motiva de
este fallo.

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

La presente providencia se notifica a las partes rﬂediante edicto,

A

IR,

\ I i
) l
DIANA MARCELA CAMAdHO FERNAN
Magistrada -

EDUARbO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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EDGAR RENDON LONDONO
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 PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, el equivalente a un (1)
SMMLYV, esto es, la suma de $ 1.000.000, a cargo de cada una.

N
ﬂ‘a

il
”’} (UU )

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

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: ALVARO ARTURO CLAVIJO ALVAREZ
DEMANDADO: COLPENSIONES, PROTECCION Y PORVENIR
RADICACION: 20- 2020 - 00377

ASUNTO: APELACION y CONSULTA SENTENCIA

TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, dieciséis (16) de septiembre de dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

AUTO

En atencion al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce
personeria para actuar a la Dra. KAREN SILVANA MENDIVELSO CUELLAR,
identificada en legal forma, como apoderada sustituta de Colpensiones, en los
términos y para los efectos del poder conferido.

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. ALVARO ARTURO CLAVIJO ALVAREZ instauro demanda ordinaria
contra COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A., con el fin de que se
declare la nulidad del traslado y afiliacion al RAIS, ordenando el traslado y afiliacion
a COLPENSIONES sin solucion de continuidad; que se ordene a PORVENIR S.A.,
trasladar a COLPENSIONES todos los dineros que recibié con motivo de la afiliacion,
tales como cotizaciones, bonos pensionales con todos sus rendimientos, y gastos de
administracion; que se condene a PORVENIR S.A. en caso de haberse otorgado la
pensidn, que siga pagando la misma hasta tanto se produzca el traslado a
COLPENSIONES, lo ultra y extra petita, y las costas y agencias en derecho.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefialé que el demandante se afilid
el 15 de junio de 1989 al sistema general de pensiones administrado por
Colpensiones; que el 10 de septiembre de 1994 se trasladd a ING, hoy PROTECCION
S.A.; que la AFP del RAIS no le suministrd informacion completa y compresible de
las consecuencias del traslado de régimen pensional; que posteriormente se trasladd
a PORVENIR S.A.; que solicito a COLPENSIONES la anulacion del régimen, pero le
dieron respuesta negativa; que peticiond a PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. la
anulacién del traslado, pero le fue negado; que en COLPENSIONES obtendria una
pension de $5.990.076, mientras que en el RAIS, seria de $2.563.77.

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue notificada
en debida forma (Fols. 331 archivo No 04); Sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningln
pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestaciones

3.1 COLPENSIONES. Presentd contestacion con oposicion a todas las
pretensiones, afirmando que no existe prueba de que se haya hecho incurrir en error
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o en algun vicio del consentimiento; que no existe alguna nota protesto o anotacion
que permita inferir con probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por
parte del demandante; que el actor no cumple con los requisitos de la sentencia SU-
062 de 2010, para poderse trasladar de régimen en cualquier tiempo. Propuso como
excepciones de mérito las que denomind errénea e indebida aplicacion del articulo
1604 del Cddigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico, y la innominada o genérica. (Fols. 334 a 371 archivo No
05)

3.2 PROTECCION S.A. Al dar respuesta a la demanda se opuso a totalidad de las
pretensiones aduciendo que el acto de traslado es un acto existente, valido, exento
de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo; que el acto de
traslado se realizd en forma libre y espontanea, con la suscripcion del formulario, el
cual cumple los términos del articulo 11 del Decreto 692 de 1994; que en caso de
declarar la ineficacia no es procedente la devolucion de gastos de administracion y
comisiones. Como excepciones de mérito expuso las de inexistencia de la Obligacion
y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos del sistema general de pensiones, aplicacion del precedente sobre
los actos de relacionamiento al caso concreto, reconocimiento de restitucion mutua
en favor de la AFP, inexistencia de la obligacion de devolver la comisidon de
administracién cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta
de causa, inexistencia de la obligacion de devolver el seguro previsional cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta
derechos de terceros de buena fe, traslado de aportes, y la innominada o genérica.
(Fols. 416 a 435 archivo No 09)

3.3 PORVENIR S.A. A través de auto del 01 de julio de 2022 se le tuvo por no
contestada la demanda. (Fols. 495 archivo No 14)

4. Fallo de primera instancia. Termino la instancia con sentencia del 05 de julio
del 2022, en la que el fallador de primera instancia declar¢ la ineficacia del traslado
del RPMPD al RAIS efectuada por el demandante; declar6 como aseguradora del
demandante a COLPENSIONES; orden6 a PORVENIR S.A. a trasladar a Colpensiones
los aportes girados a su favor por concepto de cotizaciones, junto con los
rendimientos financieros causados y los bonos pensionales si los hubiere a su
respectivo emisor; ordend a PROTECCION S.A. que en caso de existir aportes en esa
AFP, sean trasladados a COLPENSIONES; absolvido de las demas pretensiones y
gravo en costas a las demandadas.

La decisiéon del Juez tuvo sustento en el articulo 13, 271 y 272 de la Ley 100 de
1993, Articulo 97 del Decreto 663 de 1993 y las sentencias SL1688 de 2019, SL1689
de 2019, y finalmente la SL373 de 2021, sefalando para tal efecto que le
correspondia a la AFP Proteccién S.A. brindar la informacion correspondiente al
demandante al momento del traslado; que se le debid informar que dicha decision
podria tener consecuencias graves; que la AFP no obrd en consonancia con el
principio de eficiencia; que el formulario de afiliacion a lo sumo acredita un
consentimiento pero no informado; que la carga probatoria debe invertirse a favor
de la parte actora; que la AFP no cumplié con la carga de la prueba, ya que no allegd
ningun elemento probatorio que acredite haber cumplido con el deber de
informacion. En consecuencia, declard la ineficacia del traslado y la improsperidad
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de la excepcion de prescripcion por tratarse de un derecho intimamente ligado al
derecho pensional, y finalmente, impuso costas a las demandadas.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decisién fue recurrida por
Colpensiones, quien solicitd se revoque la misma, ante la inexistencia de un vicio
del consentimiento dentro del contrato de afiliacion suscritos en el régimen de ahorro
individual; que el accionante no se encuentra en el régimen de transicion; que la
sentencia se baso en lo dicho en el interrogatorio de parte, sin tener en cuenta que
el propio accionante no puede crear su propia prueba o favorecerse de sus dichos;
que el traslado de régimen genera una descapitalizacion del sistema; que debe
revocarse la condena en costas en cuanto que va en contravia con lo dispuesto en
el articulo 48 de la Constitucidn Politica.

6. Alegatos de conclusion.

6.1 Demandante. Solicita que se confirme la decision de instancia, al evidenciarse
la falta de informacion por parte de la AFP del RAIS.

6.2 Colpensiones. Dentro de la oportunidad procesal solicitd que se revoque en
su totalidad la sentencia de la a quo sefialando para tal efecto que la actora se
encuentra en la prohibicién legal de traslado; que no se acreditd los vicios del
consentimiento; que la carga de la prueba esta a cargo de la demandante; que para
la fecha del traslado no se exigia nada diferente al formulario de vinculacién; que el
traslado conlleva a una descapitalizacion del sistema; que en el evento de
confirmarse la ineficacia se traslade en su integridad los aportes.

6.3 Porvenir S.A.. Solicita que se revoque parcialmente la decision de instancia, ya
que el traslado fue valido, asimismo que se mantenga la absolucidn de las condenas
a favor de Porvenir S.A.

CONSIDERACION 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 los recurrentes, y se estudiara en consulta en favor
de COLPENSIONES en lo que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto
en el art. 69 CPT y de la SS.

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

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

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que el sefior ALVARO ARTURO CLAVIJO ALVAREZ, se afilid
al otrora ISS, hoy COLPENSIONES desde el 15 de junio de 1989, con cotizaciones
hasta el 30 de septiembre de 1994, conforme aparece en la historia laboral (o, ss archivo
won; que suscribié formulario de afiliacion con Davivir, hoy PROTECCION S.A., el 10
de septiembre de 1994 . scaaono; que posteriormente se trasladé a PORVENIR con
fecha del 1 de junio de 1998 (folio. 72 archivo No 01), donde se encuentra actualmente,
segun su historia laboral de cotizaciones (folio. 73 a 99 archivo No 01).

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP no en el demandante, en primer lugar, porque la
omision en torno al deber de informacion expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacion indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G.P del , 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 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 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 Casacidon 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 decisién informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente
y objetivamente verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los
riesgos que ello implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre
y voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
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,
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que fue clara y suficiente, ya que un engafo no sélo se produce en lo que se dice,
sino en el silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de
proporcionar todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable
como lo desfavorable para tomar la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso
de que el traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacidon que se debia brindar para esa época —afo 1994- la CSJ ha
sefialado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pudiera conocer con exactitud la logica de los sistemas publico y
privado de pensiones, lo cual implica un parangdn entre las caracteristicas, ventajas
y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las
consecuencias juridicas del traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que 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 sefala 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 sefialan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que
se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art.
1603 del C.C.

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

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

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

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

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

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

Actos de Relacionamiento

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

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

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

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

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

Respecto al tema relacionado con demostrar la calidad de beneficiario del régimen de
transiciono tener una expectativa legitima como presupuesto para que sea
procedente la declaratoria de ineficacia del cambio de régimen pensional, debe
decirse que la CS] tiene sentado, entre otras, en la sentencia SL 2955-2019 que para
que proceda la ineficacia deprecada no se exige que al tiempo deltraslado el usuario
cuente conunderecho consolidado, un beneficio transicional o que esté proximo a
pensionarse, sefialando que ni la legislaciéon ni la jurisprudencia establecen tales
condiciones, puescomo ya se dijo, lo que importa son las circunstancias en que se
hizo el ofrecimientoal actor, las condiciones en que se le otorgd el traslado, si le
brindé la informacidn veraz y oportuna frente a las implicaciones del mismo y sobre
la verdadera situacidon que tenia frente a los dos regimenes pensionales

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

En este punto, cabe resaltar lo doctrinado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, en la que expresé: “/la actuacion viciada de traslado del
régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual,
no se convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo
régimen’.

Ello por la simple razdn de que la declaracion de ineficacia de traslado trae consigo
el que las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacién al
interior del RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en
el sub examine, pues aunque la actora se trasladé entre AFP del RAIS, de tal acto
no puede predicarse la convalidacidn de la ineficacia del traslado inicial por falta del
deber de informacion en que incurrié la AFP PROTECCION S.A. en el afio 1994,
ademas de que ni siquiera en el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia
soporte documental acreditativo de haberse suministrado informacién clara,



i Radicado; 110013105-020-2020-00377-01
Ordinario Sentencia: Alvaro Arturo Clavijo Alvarez Vs Colpensiones y Otros.
Decision: Adiciona y Confirma

completa y comprensible al potencial afiliado, menos aln, calculos comparativos de
la mesada pensional en ambos regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia
del traslado de régimen pensional inicial del 10 de septiembre de 1994, queda sin
efectos los consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera,
no convalidan el acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida
pervive el vicio de la falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

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

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la 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

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 declaracién obliga a las entidades del régimen de ahorro
individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del
acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacién definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ]
SL4964-2018, CS] SL4989-2018, CS] SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-
2020, y SL2329-2021).

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

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

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

Conforme a ello, es claro queprocedela devoluciéon de todos los aportes,
cotizaciones, y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que
se incluyen gastos de administracion, comisiones o sumas adicionales de la
aseguradora y descuentos para el Fondo de Garantia de Pension Minima por parte
de PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. (durante el tiempo de permanencia del actor
en cada AFP), con destino a COLPENSIONES, lo que en efecto no hizo la a quo, pues
si bien ordend el traslado de aportes a cargo de PORVENIR S.A. no hizo extensiva
la condena a PROTECCION S.A. y se omitid el traslado de los gastos de
administracién, descuentos por concepto de garantia de pensidon minima vy
comisiones o sumas adicionales de la aseguradora, por lo que se adicionara tales
conceptos en la parte resolutiva de esta sentencia.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en el grado jurisdiccional de
consulta en favor de COLPENSIONES en lo que le resulte desfavorable y no fuere
apelado, de conformidad con los predicamentos contenidos en la sentencia C- 424
de 2015, en cuanto define el grado jurisdiccional de consulta, como: "un contro/
integral para corregir los errores en que haya podido incurrir el fallador de primera instancia,
no estd sujeto al principio de non reformatio in pejus”, por tanto, se modificara la
sentencia en este tdpico.

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

Ademas se debe precisar que, efectivamente en el RPMPD también se hacen
descuentos por concepto de gastos de administracion, sin embargo, esto no las
exonera de la obligaciéon de devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por
este concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como
quiera que nuestra CSJ fue clara al sefialar 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 accidn de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual alin no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejo sentado por nuestra H.
Corte Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de
2019 y SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion
al ser una consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta
individual de aportes del afiliad, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.
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Costas

En segunda instancia se impondran costas a cargo de COLPENSIONES v, a favor de la
parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacién impetrado. Las
de primera instancia se confirman, pues de conformidad con el articulo 365, numeral
1, del CGP, COLPENSIONES funge como demandada y resultd vencida en el presente
proceso, ademas que ejercio férrea oposicion a las pretensiones.

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 y CUARTO de la sentencia
proferida por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota el 05 de julio del 2022,
la ORDEN de que la AFP PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. (durante el tiempo de
permanencia en cada AFP), trasladen a COLPENSIONES, si aun no lo han efectuado,
ademas de los conceptos ordenados en los referidos numerales el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, gastos de
administracion, y comisiones o sumas adicionales de la aseguradora de
manera integra, los cuales debera asumir de sus propias utilidades, sin que
haya lugar a deducir alguna comisién o realizar descuentos a las cotizaciones, de
conformidad con la parte motiva de este fallo.

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

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

La presente providencia se notifica a las partef mediante edicto,
N
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del
demandante y a cargo de COLPENSIONES, el equivalente a un (1) SMMLYV, esto es,
la suma de $ 1.000.000.
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DIANA MARCELA CAMACHO FE
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: NUBIA STELLA BERNAL GARZON
DEMANDADO: COLPENSIONES y COLFONDOS S.A.
RADICACION: 110013105008-2020-00294-01
ASUNTO: APELACION Y CONSULTA SENTENCIA
TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, dieciséis (16) de septiembre de dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

AUTO

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

1. Demanda. NUBIA STELLA BERNAL GARZON instauré demanda ordinaria contra
COLPENSIONES y COLFONDOQS S.A. con el fin de que se declare la ineficacia y/o
nulidad del traslado del RPMPD al RAIS; como consecuencia, se ordene a la AFP
COLFONDOS S.A. a trasladar todos los aportes, junto con los rendimientos, bono
pensional y lo que hubiere obtenido a COLPENSIONES, lo ultra y extra petita, y las
costas procesales.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que se traslado del régimen
de prima media con prestacion definida a COLFONDOS S.A. a comienzos del ano
1996; que el asesor de COLFONDOS S.A. le manifestd que en el RAIS obtendria
mayores rendimientos y mayor cantidad de beneficios al momento de recibir la
mesada pensional; que la AFP COLFONDOS S.A. le realiz6 una simulacion pensional
con el cual obtendria una mesada pensional de $1.830.000, mientras que en
COLPENSIONES obtendria la suma de $3.222.185; que el 11 de diciembre de 2019
solicitdé ante COLPENSIONES la nulidad de la afiliacién, pero le fue negada en
respuesta del 12 de diciembre del 2019. (fols. 1 a 8 archivo No 02).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (fol. 1y 2 archivo No 16); Sin @mbargo, no se hizo presente, ni
realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestaciones.

3.1 COLFONDOS S.A. Dentro de la oportunidad procesal pertinente presentd
contestacion a la demanda oponiéndose a la totalidad de las pretensiones, sefialando
para tal efecto que no obra prueba alguna de que se hubiese hecho incurrir en error
o falta de informacion, por el contrario la afiliacién se hizo con el debido cuidado y
deber de informacién legal de aquel entonces y que no hay ningun tipo de vicio en
el consentimiento; que la AFP si le brindd una asesoria integral, suficiente, oportuna,
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veraz y eficaz respecto de las implicaciones del traslado; que no se puede pretender
dejar sin efectos un acto valido, ademas que el demandante contaba con la
oportunidad legal de retornar al régimen de prima media y no lo hizo. Como
excepciones de fondo propuso las que denominé falta de legitimacién en la causa
por pasiva, no existe prueba de causal de nulidad alguna, prescripcion de la accidn
para solicitar la nulidad del traslado, buena fe, compensacidon y pago, saneamiento
de cualquier presunta nulidad en la afiliacion, la innominada o genérica, ausencia de
vicios de consentimiento, obligacion a cargo exclusivamente de un tercero, y nadie
puede ir en contra de sus propios actos (Fols. 1 a 15 archivo No 08).

3.2 COLPENSIONES. Dentro de la oportunidad procesal pertinente presentd
contestacion a la demanda oponiéndose a la totalidad de las pretensiones sefialando
para tal efecto que el traslado no solo fue realizado ejerciendo el derecho a la libre
escogencia de régimen, sino también es completamente valido, ademas que el
mismo estuvo acorde a las exigencias legales y normativas vigentes a dicha data, es
decir, a lo establecido en el Decreto 663 de 1993, Decreto 656 de 1994 y articulos
271y 272 de la Ley 100 de 1993. Como excepciones de fondo propuso las que
denomind prescripcion y caducidad, declaratoria de otras excepciones e inexistencia
de la obligacion y del derecho por falta de causa y titulo para pedir. (fols. 1 a 8 archivo No
013).

4. Fallo de Primera Instancia .Termino la instancia con sentencia del 16 de junio
de 2022, en la que la falladora de primera instancia declar¢ la ineficacia del traslado
del RPMPD al RAIS por el demandante; conden6 a COLPENSIONES a admitir el
traslado; condend a COLFONDOS S.A. a trasladar a Colpensiones todos los valores
que hubiere recibido por motivo de la afiliacidn, como cotizaciones, bonos
pensionales, costos cobrados por administracion debidamente indexados y sumas
adicionales con los respectivos intereses de conformidad con las previsiones del
articulo 1746 del Cddigo Civil, esto es con los rendimientos, y finalmente condend
en costas a las demandadas.

La decisién del Juez tuvo sustento en el articulo 13 de la ley de 1993, modificado
por el articulo 2 de la Ley 797 del 2003, la sentencia C 789 de 2002, el Decreto 663
de 1993, Decreto 663 de 1993, Decretos 657 de 1994, Ley 1328 de 2009, Decreto
2555 de 2000, Ley 1748 de 2014, y Decreto 2071 de 2015, asi como lo decantado
por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidon Laboral, en las sentencias
SL12316 de 2014, SL4360 del 2019, SL1135 del 2017, SL4426 del 2019, SL12136
del 2014, y SL373 del 2021, en punto a que es obligacion de la AFP de suministrar
a sus afiliados la informacion completa y suficiente antes del traslado de régimen, a
quien también le corresponde la carga de la prueba; que la suscripcidon del formulario
no demuestra el consentimiento informado, a lo sumo acreditan un consentimiento
pero no informado; que en atencion a que la AFP no logré demostrar el suministro
de la informacion, la consecuencia es declarar la ineficacia del traslado, con la
correspondiente devolucidn de los gastos de administracion debidamente indexados
y sumas adicionales, con sus frutos y rendimientos. Finalmente adujo que no es
procedente aplicar la prescripcion, conforme lo sefala la sentencia SL1689 del 2019.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por
COLPENSIONES, aduciendo que la finalidad del interrogatorio de parte es buscar
una confesidn de parte y no puede generar ningun efecto probatorio para si mismo;
que la demandante en el interrogatorio manifestd que no vio la necesidad de
cuestionar al asesor ni de recibir algun tipo de asesoria adicional, como por ejemplo
por parte del ISS; que la parte demandante tiene una serie de obligaciones conforme
el Decreto 663 de 1993 y por el Decreto 656 de 1994, los cuales no cumplio; que la
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principal motivacion para regresar a COLPENSIONES era el valor de la mesada
pensional, mas no el incumplimiento del deber de informacién; que la demandante
hizo relacién en el interrogatorio a la posibilidad de una pension anticipada, lo cual
es cierto en el régimen de ahorro individual; que la Unica obligacion para esa época
era el formulario afiliacion como documento soporte del tiempo, modo y lugar en la
que se dio la afiliacién; que el eventual valor de la mesada pensional en uno u otro
régimen pensional no resulta suficiente para pretender la anulacién o ineficacia del
traslado del régimen; que al estar referida la inconformidad en la mesada pensional,
quien debe reparar e indemnizar es COLFONDOS S.A.

6. Alegatos de conclusion:

6.1 Demandante. Solicita que se confirme la decision de instancia, al evidenciarse
la falta de informacion por parte de la AFP del RAIS.

6.2 Colpensiones. Dentro de la oportunidad procesal solicitd que se revoque en
su totalidad la sentencia de la a quo sefialando para tal efecto que la actora se
encuentra en la prohibicién legal de traslado; que no se acreditd los vicios del
consentimiento; que la carga de la prueba esta a cargo de la demandante; que para
la fecha del traslado no se exigia nada diferente al formulario de vinculacién; que el
traslado conlleva a una descapitalizacion del sistema.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacién 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 los recurrentes, y se estudiara en consulta en favor
de COLPENSIONES en lo que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto
en el art. 69 CPT y de la SS.

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

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el
estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresién del deber de
informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme
se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271
ibidem, por tanto, resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacidon de los vicios
del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagrd
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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 NUBIA STELLA BERNAL GARZON se afili
al otrora ISS, hoy COLPENSIONES desde el 05 de julio 1982, con cotizaciones hasta
el 10 de marzo de 1996, conforme aparece en la historia laboral expedida por
COLPENSIONES (fol. 1 archivo No 66554443332211_2008-20210616082021); que suscribié formulario
de afiliacion con la AFP COLFONDOQS S.A para el 21 de marzo de 1996 (rol. 17 archivo No
08), donde se encuentra actualmente, segun su historia laboral de cotizaciones (rol. 20
a 31 archivo No 08):

Carga probatoria y deber de informacion

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

La Sala de Casacidon 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 existio una decision informada, que fue verdaderamente auténoma, consciente
y objetivamente verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los
riesgos que ello implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre
y voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decision de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos 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 engafno no sélo se produce en lo que se dice,
sino en el silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de
proporcionar todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable
como lo desfavorable para tomar la decisidn e incluso, desanimar al afiliado en caso
de que el traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

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

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

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 determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacién 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 desanimarlode tomar una opcién que
claramente le perjudica, de manera que se equivoca la postura de las AFP al
considerar desde la dptica de los vicios del consentimiento que en el presente caso
no se dan los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado, como quiera que
es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas
constituye doctrina probable, que a la parte actora se le debié garantizar la debida
asesoria al momento de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de
un consentimiento informado, sin que tal obligacidn se encuentre exenta por
cualquier circunstancia, pues esto no releva a la entidad de su obligacién legal.

Ahora, respecto a que se cumplié con el deber de informacién segun lo dicho por el
actor en el interrogatorio, acota la Sala que solo manifestd generalidades, aunado a
que, la informacidn resulta ser incompleta ya que ni siquiera dio cuenta el actor de
las modalidades de pensién en el RAIS, siendo lo correcto y lo procedente por parte
de la AFP haberle suministrado de manera escrita por lo menos el “plan de
pensiones” de que trata el articulo 15 del Decreto 656 de 1994, documento que
“debera ser entregado a cada afiliado a mas tardar al momento de su vinculacion”,
empero, el mismo brilla por su ausencia.

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

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se debe indicar respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia
generada por la falta de informacion por el simple paso del tiempo, que conforme lo
tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que
la demandante haya permanecido muchos anos en el RAIS, no tiene la virtualidad o
aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacién de informacidon 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 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 informacién.

Actos de relacionamiento

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

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

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

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

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

Respecto al tema relacionado con demostrar la calidad de beneficiario del régimen de
transiciono tener una expectativa legitima como presupuesto para que sea
procedente la declaratoria de ineficacia del cambio de régimen pensional, debe
decirse que la CS] tiene sentado, entre otras, en la sentencia SL 2955-2019 que para
que proceda la ineficacia deprecada no se exige que al tiempo del traslado el usuario
cuente conunderecho consolidado, un beneficio transicional o que esté proximo a
pensionarse, sefialando 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 informacidn veraz y oportuna frente a las implicaciones del mismo y sobre
la verdadera situacidon que tenia frente a los dos regimenes pensionales.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

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

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los
dineros que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de
manera integra a COLPENSIONES, 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
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acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestaciéon definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ]
SL4964-2018, CS] SL4989-2018, CS] SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-
2020, y SL2329-2021).

Conforme a ello, es claro queprocedela devoluciéon de todos los aportes,
cotizaciones, y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que
se incluyen gastos de administracion, descuentos para el fondo de garantia de
pensidon minima y comisiones o sumas adicionales de la aseguradora por parte de
COLFONDOS S.A. (durante el tiempo de permanencia de la actora en la AFP), con
destino a COLPENSIONES. En el sub examine, una vez revisada la decision se deja
por fuera de la condena los descuentos por concepto de garantia de pensién minima,
por lo que se adicionara tal concepto en la parte resolutiva de esta sentencia.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en el grado jurisdiccional de
consulta en favor de COLPENSIONES en lo que le resulte desfavorable y no fuere
apelado, de conformidad con los predicamentos contenidos en la sentencia C- 424
de 2015, en cuanto define el grado jurisdiccional de consulta, como: 'un contro/
integral para corregir los errores en que haya podido incurrir el fallador de primera instancia,
no estd sujeto al principio de non reformatio in pejus”, por tanto, se modificara la
sentencia en este topico.

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

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

Excepcion de prescripcion

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

En segunda instancia se impondran costas a cargo de COLPENSIONES vy, a favor de la
parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacién impetrado. Las
de primera instancia se confirman, pues de conformidad con el articulo 365 del CGP
COLPENSIONES es parte vencida en el presente proceso, ademas que ejercid férrea
oposicidn a las pretensiones.

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al NUMERAL TERCERO de la sentencia proferida por el
Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota el 16 de junio del 2022, la ORDEN
a la AFP COLFONDOS S.A. para que traslade a COLPENSIONES, si aun no lo han
efectuado, ademas de los conceptos ordenados en el referido numeral, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, de manera
integra, los cuales debera asumir de sus propias utilidades, sin que haya lugar
a deducir alguna comisién o realizar descuentos a las cotizaciones, de conformidad
con la parte motiva de este fallo.

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

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

La presente providencia se notifica a las partes/mediante edicto,
N
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s &%ﬂi
DIANA MARCELA CAMAC‘H E

Magistrada

EDUAhBO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

#7

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

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

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del
demandante y a cargo de COLPENSIONES, el equwalente a un (1) SMMLV, esto es,
la suma de $ 1.000.000.

[_

] && I
DIANA MARCELA CAMACHO E
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: DORIS DOROTHEA BICKENBACH GIL

DEMANDADO: COLPENSIONES, PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. y PORVENIR
S.A.

RADICACION: 110013105-035-2021-00292-01

ASUNTO: APELACION Y CONSULTA SENTENCIA

TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, dieciséis (16) de septiembre de dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

AUTO

En atencion al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar a la Dra. KAREN SILVANA MENDIVELSO CUELLAR, identificada en legal
forma, como apoderada sustituta de COLPENSIONES, en los términos y para los efectos
del poder conferido.

SENTENCIA

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. DORIS DOROTHEA BICKENBACH GIL instaur6é demanda ordinaria contra
COLPENSIONES, PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A y PORVENIR S.A. con el fin de
que se declare la ineficacia o nulidad del traslado al RAIS. Como consecuencia, se
declare que continta validamente afiliado al RPMPD administrado por Colpensiones. Se
ordene a las AFP COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A., a trasladar con destino a
Colpensiones los valores consignados en la cuenta de ahorro individual por concepto
de aportes y rendimientos realizados al régimen general de pensiones. Asi mismo, pide
se declare lo que resulte probado extra y ultra petita y las costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefald que inicid sus cotizaciones al
régimen de prima media administrado por el ISS, desde el 01 de octubre de 1987; que
se trasladé a PORVENIR S.A. el 24 de agosto de 1994; que posteriormente se traslado
a PROTECCION S.A. el 28 de mayo de 2018; que finalmente realizo su traslado a
COLFONDOS S.A. el 21 de abril de 2020; que las AFP PROTECCION S.A., PORVENIR
S.A. y COLFONDOS S.A., no le brindaron la informacion suficiente al momento del
traslado; que elevé solicitud de traslado ante las AFP del RAIS y COLPENSIONES, pero
le ha sido resuelto de manera negativa (pag. 111 a 113).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (pag. 970 a 971); Sin embargo, no se hizo presente, ni realizd
ningun pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestaciones.
3.1 COLPENSIONES. Presentd contestacidn oponiéndose a las pretensiones con

fundamento en que el traslado al RAIS no presentd vicios del consentimiento y se llevd
a cabo de manera libre y voluntaria, con el suministro de la informacion suficiente,
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ademas la inexistencia de oposiciones por parte de la demandante a su afiliacién, e
igualmente, la demandante se encuentra inmersa dentro de la prohibicion legal de que
trata el articulo 2 de la ley 797 de 2003. Como excepciones de mérito rotuld las de
errénea e indebida aplicacion del articulo 1604 del Cddigo Civil; descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media
con prestacion 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 de orden publico y la
innominada o genérica. (pag. 722 a 764).

3.2 AFP PROTECCION S.A. Contestd la demanda oponiéndose a las pretensiones,
con fundamento en que el acto de traslado fue un acto existente, valido, exento de
vicios en el consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, y ello se encuentra
corroborado con la firma del formulario de vinculacidn; que el acto juridico de traslado
cumplié con los requisitos de existencia y validez; que no se puede afirmar que la forma
en que se liquida la pension de vejez en el RAIS es ineficaz o nula; que la demandante
se encuentra inmersa en la prohibicién legal de la Ley 797 de 2003. Como excepciones
de fondo rotulé las de 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; traslado de aportes a Colfondos S.A.; inexistencia de la
obligacion de devolver las cuotas de administracion por falta de causa; inexistencia de
la obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de
buena fe; validez y eficacia del traslado entre administradoras de fondos de pensiones
del RAIS; aplicacion del precedente sobre los actos de relacionamiento al caso concreto
y la innominada o genérica. (pag. 666 a 720)

3.3 PORVENIR S.A. Contest6 la demanda con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda sefialando que la afiliacion llevada a cabo en 1994 se dio
de manera libre, espontanea, sin presiones o enganos con la informacién amplia y
oportuna sobre el funcionamiento del RAIS; que la AFP garantizo el derecho de retracto
dispuesto en el articulo 3 del Decreto 1161 de 1994; que el vicio de consentimiento es
susceptible de saneamiento de acuerdo al articulo 1741 del Cddigo Civil; que no es
procedente la ineficacia del articulo 271 de la ley 100 de 1993 al no acreditarse actos
que impiden o atentan contra el derecho de afiliacion al sistema; que la demandante
se encuentra en la restriccién del articulo 2 de la ley 797 de 2003. Propuso como
excepciones de fondo las de prescripcion; buena fe; inexistencia de la obligacion;
compensacion y la innominada o genérica. (pig. 437 a 572).

3.3 AFP COLFONDOS S.A. En la oportunidad legal manifestd que presenta oposicion
a todas las pretensiones, ya que la afiliacién al RAIS por parte de la demandante llena
los requisitos legales exigidos; que el traslado fue realizado de manera libre y
voluntaria, en uso de sus facultades legales y en ejercicio de la libertad de seleccion y
afiliacion por parte de la demandante; que en ningdn momento medid algun tipo de
vicio del consentimiento o coaccién. Como excepciones de fondo rotuld las de
inexistencia de la obligacion; falta de legitimacién en causa por pasiva; buena fe;
innominada o genérica; ausencia de vicios del consentimiento; validez de la afiliacién
al régimen de ahorro individual con solidaridad; ratificacion de la afiliacién del actor al
fondo de pensiones obligatorias administrados por Colfondos S.A.; prescripcion de la
accion para solicitar la nulidad del traslado y la de compensacién y pago (Fols. 794 a 813)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 21 de junio
de 2022, en la que el fallador de primera instancia declard la ineficacia del traslado al
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RAIS. Ordend a la AFP COLFONDOS S.A. a trasladar a COLPENSIONES los valores
generados por concepto de aportes, sumas adicionales de aseguramiento, frutos e
intereses junto con sus rendimientos; condené a PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A. y
PROTECCION S.A. a pagar con su propio patrimonio los gastos de administracion;
ordend a COLPENSIONES que acepte la trasferencia de los aportes y realice la afiliacion
de la demandante al Régimen de Prima Media. Condend en costas solo a la AFP
PORVENIR S.A.

La decisidon del Juez se bas6 en que de conformidad con la interpretacién del articulo
13 de la Ley 100 de 1993 realizada por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Laboral, la afiliacion debe ser libre y voluntaria, la cual debe contener un minimo de
contenido que corresponde al suministro de las ventajas y desventajas de ambos
regimenes para que el afiliado pueda tomar una decisién libre e informada; no
obstante, en el caso concreto no se demuestra por parte de las AFP que se haya
indicado las caracteristicas de ambos regimenes, sus ventajas y desventajas para el
ano de 1994; que si bien se allegd el formulario de afiliacion con la correspondiente
firma, ello no logra acreditar la debida informacion que se exige en estos procesos;
que en los casos donde la parte demandante alegaba que no contaba con la
informacion suficiente al momento de realizar el traslado es deber de la AFP probar la
suficiencia de la misma, aspecto que no fue sustentado probatoriamente por las
demandadas.

Que de conformidad con la jurisprudencia la declaracion de la ineficacia del traslado
trae consigo la devolucion de las cotizaciones, rendimiento, cuotas de administracion y
comisiones a COLPENSIONES, a cargo de todas las AFP donde se haya afiliado la
demandante y por el lapso en que haya durado la vinculacién en cada una.

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

5.1 COLPENSIONES.: Manifestd que sea revocada la decision puesto que la afiliacién
tiene todos los elementos de validez debido a que la demandante en ningin momento
acreditd prueba alguna de la injerencia directa de COLPENSIONES en la manifestacion
de la voluntad de la afiliada, ni de las actuaciones de las AFP en ese momento; que
COLPENSIONES no tuvo nada que ver con la omision de informacion en las asesorias
brindadas a la demandante; que la demandante figura dentro de la imposibilidad de
traslado de régimen presente en el articulo 2 de la ley 797 de 2003.

5.2 PORVENIR S.A.: Peticiona que se revoque la sentencia sosteniendo que la
demandante tenia el deber de conocer la informacién de ambos regimenes pensionales
ya que se encuentran plenamente descritos en las leyes nacionales que han sido
promulgadas y puestas en conocimiento de todos los ciudadanos; que la falta de
educacién no es fundamento razonable para indicar que esta imposibilitada de conocer
las implicaciones de su decision al trasladarse de régimen pensional. De igual forma
solicita sea revocada la orden de devolver los gastos de administracion y comisiones,
ya que estos conceptos estan autorizados para ser descontados por las AFP producto
de su buena administracion ejercida sobre el capital en el momento de la afiliacion;
que la devolucion de estos gastos de administracion desembocaria en un
enriquecimiento sin causa frente a COLPENSIONES dado que no existe horma que las
ordene, siendo el articulo 113 de la ley 100 de 1993 el que menciona los dineros que
deben ser trasladados en los casos de cambio de régimen.
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6. Alegatos de conclusion:

6.1 COLPENSIONES.: Dentro de la oportunidad procesal solicitd que se revoque en
su totalidad la sentencia de la a quo senalando para tal efecto que la actora se
encuentra en la prohibicion legal de traslado; que no se acreditd los vicios del
consentimiento; que la carga de la prueba esta a cargo de la demandante; que para la
fecha del traslado no se exigia nada diferente al formulario de vinculacion; que el
traslado conlleva a una descapitalizacion del sistema; que en el evento de confirmar la
ineficacia del traslado, se ordene a la AFP trasladar la totalidad de las sumas obrantes
en la CAIL

6.2 PORVENIR S.A.: Solicita que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia, en la medida en que no se acreditd algun vicio en el consentimiento, ni se
alegé mucho menos probo las causales previstas en el articulo 1741 del Codigo Civil;
que a la demandante se le garantizo el derecho al retracto; que la entidad demandada
cumplié con la carga de la prueba y allegd las pruebas que se encuentran en su poder,
insistiendo en que el formulario de vinculacion es un documento publico que no fue
desconocido ni tachado; que en el evento de confirmar la decisién de instancia, solo es
posible devolver los conceptos de que trata el articulo 113 de la Ley 100 de 1993; que
debe tenerse en cuenta las restituciones mutuas; que ordenar la devolucidon de las
comisiones es tanto como ordenar a la companfia de seguros que si no se presenta el
siniestro debe devolver lo aportado en la pdliza; que las comisiones y gastos de
administraciéon no financian la pension de vejez, por lo que le es aplicable la
prescripcion; que debe tenerse en cuenta el salvamento de voto de la sentencia de
tutela con radicado No 5912 del 13 de mayo de 2022.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacién 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 afiliacién que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que el accionante se trasladd de régimen?; (ii) ¢La falta de
informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) ¢El traslado entre diferentes
AFP del RAIS convalida la afiliacidn a dicho régimen? (iv) éLa AFP privada esta obligada
a devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos?; (v) ¢COLPENSIONES debe aceptar el traslado y activar la
afiliacion del demandante? y (vi) éLa accidn para reclamar la ineficacia del traslado se
encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado
Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien

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

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que la sefiora DORIS DOROTHEA BICKENBACH GIL, se afilid
al otrora ISS, hoy COLPENSIONES desde el 29 de septiembre de 1987, con cotizaciones
hasta el mes de agosto de 1994, conforme aparece en la historia laboral expedida por
COLPENSIONES (pAG. 1 a 4 archivo No 37); que el 24 de agosto de 1994 se trasladd a
HORIZONTE, hoy PROVENIR S.A. (pag. 24 archivo No 02); que el 06 de febrero de 2018 se
trasladd a PROTECCION S.A. (Pag. 32 y 37 archivo No 32), posteriormente se trasladd a
COLFONDOS el 21 de abril de 2020 (Pag. 17 archivo No 30) donde se encuentra actualmente,
segun su historia laboral de cotizaciones.

Carga probatoria y deber de informacion

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

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

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

Frente a la informacién que se debia brindar para esa época —ano 1994- la CSJ] ha
sefalado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso Yy servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la ldgica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.

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

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

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

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

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

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

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

Actos de relacionamiento

Alude en su defensa el apoderado judicial de las partes que debe tenerse en cuenta
“los actos de relacionamiento” de que trata la sentencia SL3752 de 2020, ya que la
actora estuvo por mas de 20 afios realizando cotizaciones en el RAIS sin plantear
ninguna inconformidad.

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

Traslado entre varias administradoras del RAIS
En este punto, cabe resaltar lo doctrinado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, en la que expresd: “la actuacion viciada de traslado del



Radicado: 110013105-035-2021-00292-01
Ordinario Sentencia: Doris Dorothea Bickenbach Gil Vs Colpensiones y Otros.
Decision: Adiciona y Confirma.

régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no
se convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo
régimen”.

Ello por la simple razén de que la declaracion de ineficacia de traslado trae consigo el
que las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior
del RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub
examine, pues aunque el actor se trasladd entre AFP del RAIS, de tal acto no puede
predicarse la convalidacién de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de
informacion en que incurrio la AFP PORVENIR S.A. en el afo 1994, ademas de que ni
siquiera en el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia soporte documental
acreditativo de haberse suministrado informacion clara, completa y compresible al
potencial afiliado, menos aun, calculos comparativos de la mesada pensional en ambos
regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 24 de agosto de 1994, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan
el acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de
la falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

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

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

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, concluyo:

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

(...)

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso
al sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asento el Tribunal”
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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 administracion, comisiones y descuentos para el Fondo de Garantia de
Pension Minima por parte de PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A.
(durante el tiempo de permanencia de la actora en cada AFP), con destino a
COLPENSIONES.

En el sub examine, una vez revisada la decisiéon de instancia, si se hizo extensiva la
condena a PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A., y PORVENIR S.A.; sin embargo, no
congloba de manera expresa los conceptos de sumas adicionales de la aseguradora en
el caso de PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., y descuentos para el Fondo de Garantia
de Pension Minima en el caso de las tres AFP del RAIS y, por ende, habra de confirmarse
la sentencia en este item.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en el grado jurisdiccional de
consulta en favor de COLPENSIONES en lo que le resulte desfavorable y no fuere
apelado, de conformidad con los predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de
2015, en cuanto define el grado jurisdiccional de consulta, como: "un control integral
para corregir los errores en que haya podido incurrir el fallador de primera instancia, no esta
sujeto al principio de non reformatio in pejus”, por tanto, se modificara la sentencia en este
tdpico.

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

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

Excepcion de prescripcion

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

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

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al numeral PRIMERO y SEGUNDO de la sentencia
proferida el 21 de junio de 2022, por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de
Bogota, la ORDEN de que PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A.
(durante el tiempo de permanencia en cada AFP), trasladen a COLPENSIONES, si aun
no lo han efectuado, ademas de los conceptos ordenados en los referidos numerales,
las sumas adicionales de la aseguradora y descuentos para el Fondo de
Garantia de Pension Minima de manera integra, los cuales debera asumir de
sus propias utilidades, sin que haya lugar a deducir alguna comision o realizar
descuentos a las cotizaciones, de conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia, 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 COLPENSIONES y PORVENIR S.A.. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las part?s edlrante edicto,

DIANA MARCELA CAMAéHO FERNAN y'
Magistrada -~

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resoluciéon 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién 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
demandante y a cargo de COLPENSIONES y PORVENIR S.A., el equivalente a un (1)
SMMLYV, esto es, la suma de $ 1.000.000 a cargcfde cada una.
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DIANA MARCELA CAMACHO 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: DUGAR ZAMBRANO LOPEZ Y OTROS

DEMANDADO: TORRES ALFARO ACABADOS Y OTROS.

RADICACION: 110013105-007-2018-00641-02

ASUNTO: APELACION SENTENCIA

TEMA: RELACION LABORAL- SUSTITUCION Y CULPA PATRONAL.

Bogota D.C., dieciséis (16) de septiembre del dos mil veintidos (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. DUGAR ZAMBRANO LOPEZ y NATALIA FERNANDEZ FERNANDEZ, en
nombre propio y como representantes legales de los menores de edad GABRIELA,
SERGIO ANDRES, y JUAN DANIEL ZAMBRANO FERNANDEZ, instauraron demanda
ordinaria contra OMAR TORRES ALFARO, TORRES ALFARO ACABADOS S.AS. y
MARVAL S.A., con el fin de que se declare que entre DUGAR ZAMBRANO LOPEZ vy la
demandadas existieron dos contratos de trabajo, el primero del 08 de enero de 2008
hasta el 30 de noviembre de 2017, y el segundo, desde el 02 de mayo de 2018, aun
vigente; declarar que el despido realizado el 30 de noviembre de 2017, se efectud
encontrandose en estado de debilidad manifiesta; declarar que la PCL del 28.69% fue
como consecuencia de las enfermedades laborales contraidas al servicio de las
demandadas, en consecuencia, que se condene al reconocimiento y pago de la prima
de servicios, cesantias, intereses a las cesantias, la indemnizacion moratoria del articulo
99 de la Ley 50 de 1990, la indemnizacidn por no pago de los intereses a las cesantias,
la indemnizacién de los 180 dias de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, los
perjuicios materiales objetivados y subjetivados en lo correspondiente al dafio
emergente y al lucro cesante consolidado y futuro, el dafio moral a favor del actor, su
esposa Yy sus hijos, los perjuicios a la vida de relacién por las enfermedades laborales
sufridas, los intereses corrientes e intereses moratorios, lo ultra y extra petita, y las
costas procesales.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefald en sintesis que el 08 de enero
de 2008 inicid una relacion laboral de caracter verbal con Torres Alfaro Acabados S.A.S.,
para ocupar el cargo de oficial de construccion en MARVAL S.A., obedeciendo érdenes
de Omar Torres Alfaro, en una jornada de lunes a sabado de 8:00 am a 5:00 pm; que
el 30 de noviembre de 2017 el sefior Omar Torres Alfaro decide terminar de manera
unilateral el contrato de trabajo, sin solicitar la autorizacion del Ministerio del Trabajo;
que el ultimo salario devengado fue de $1.600.000, sin embargo, las cotizaciones a la
EPS, AFP y ARL se hicieron sobre un salario minimo; que para la fecha del despido el
empleador conocia de las enfermedades laborales del actor, de los diagnosticos
médicos y que se encontraba en tratamientos de recuperacion de su accidente de
trabajo; que durante la relacién laboral no le cancelaron las vacaciones, primas y
cesantias; que para el 02 de mayo de 2008 fue contratado nuevamente por Torres
Acabados SAS y Omar Torres Alfaro, para ocupar el cargo de oficial de construccion;
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que los demandados nunca incluyeron al actor en los programas de salud ocupacional,
ni garantizaron las condiciones de seguridad e higiene industrial; que no le
suministraron elementos de proteccion personal; que no le cancelaron las vacaciones,
primas y cesantias; que su salario para el ano 2018 era de $1.600.000, pero las
cotizaciones a la ARL, AFP y EPS se hizo sobre un salario minimo; que el 27 de mayo
de 2012 sufrid un accidente de trabajo al caerse de un tercer piso en la obra LIRIO DE
CIUDAD VERDE; que el 04 de agosto de 2014 sufrid otro accidente de trabajo en la
obra GRANADA DE CASTILLA; que las obras correspondian a MARVAL S.A., y en su
ejecucion recibia ordenes de jefes de construccion de MARVAL S.A., asi como del sefior
Omar Torres Alfaro; que la ARL POSITIVA el 18 de junio de 2016 emitid calificacion de
PCL del 28.69%, respecto de las patologias fractura de vértebra lumbar, POP fractura
vertebral L2 y esquinces y torceduras de otros- y POP fractura tobillo derecho; que el
12 de enero de 2017 la Junta Regional de Calificacion de Invalidez emite dictamen y le
asigna una PCL del 36.03% frente a los diagndsticos de fractura de vértebra lumbar y
fractura del astragalo derecho como accidente de trabajo; que los empleadores Omar
Torres Alfaro y Torres Alfaro Acabados SAS, no realizaron examenes médicos post-
incapacidad para reinstalar al actor; que su entorno familiar esta compuesto por Natalia
Fernandez Fernandez como esposa Y sus hijos menores Sergio Andrés, Juan Daniel, y
Gabriela Zambrano Fernandez, quienes dependen econdmicamente del demandante, y
quienes a causa de las enfermedades laborales del demandante se han visto afectados,
ya que se disminuy0 la capacidad econdmica del demandante y todo su grupo familiar;
que las secuelas de la enfermedad laboral sufrida han limitado a futuro el bienestar y
la vida en relacién de su nucleo familiar. (fis. 4 a 27y 114 a 118 archivo No 01).

2. Contestaciones.

2.1 MARVAL S.A.: Se opuso a las pretensiones enarboladas en la demanda con
sustento en que la demandada no es, ni fue, ni ha sido la sociedad empleadora del
actor; que en lo relacionado con la solidaridad no se presenta, dado que el objeto
econdmico de MARVAL S.A. es diferente al de la sociedad Torres Alfaro Acabados
S.A.S.. Como excepciones de mérito rotuld las de inexistencia del vinculo juridico de
naturaleza laboral entre MARVAL S.A. y el demandante; buena fe de MARVAL S.A,;
inexistencia juridica y legal de responsabilidad solidaria entre el empleador del actor y
la sociedad MARVAL S.A.; falta de requisitos de estructuracion juridica del vinculo
juridico laboral; inexistencia de cualquier obligacién de MARVAL S.A. respecto del actor;
falta de requisito obligatorio de sustentacion de la solicitud de indemnizacion;
prescripcion de la accion y todas sus accesorias juridicas, legales, procesales y
sustanciales que comporta; falta de causa legal, juridica, sustantiva, constitucional y
moral de la imputacion de indemnizacién por falta de pago de las prestaciones sociales
de un trabajador con cargo a una persona diferente al empleador; imposibilidad
juridica, constitucional, legal y falta de causa de la estructuracion de los presupuestos
del articulo 216 del CST; inexistencia de la prueba, legal y probatoriamente atendible
de la presunta culpa de MARVAL S.A.; accidente de trabajo y sus efectos
indemnizatorios, no imputables a MARVAL S-A- en atencidn a no ser el empleador; falta
del requisito obligatorio de sustentacion de la solicitud de indemnizacién; concurrencia
de culpas; inexistencia de la prueba del nexo causal- causal exonerativa de la
responsabilidad extracontractual; prescripcion, y prescripcion de las acciones de
reparacion. (Fols. 163 a 262 archivo No 01).

2.2 TORRES ALFARO ACABADOS S.A.S.: Se opuso a las pretensiones aduciendo
que carecen de fundamento factico, enfatizando que el actor pretende la existencia de
una relacion laboral entre el 08 de enero de 2008 hasta el 30 de noviembre de 2017,
sin tener en cuenta que la entidad demandada se constituyd el 05 de agosto de 2013;
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que después del ano 2013 existieron algunos contratos de trabajo, pero fueron por
obra o labor intermitentes y no constantes como afirma el demandante, ademas que
los mismos fueron liquidados; que peticiona una indemnizacion, pero la misma ya fue
cubierta por la ARL. Como excepciones de mérito propuso las de inexistencia de la
obligacidn, falta de legitimacion en la causa, inexistencia del demandado y prescripcion.
(Fols. 348 a 385 archivo No 01).

2.3 OMAR TORRES ALFARO.: Present6 oposicién a las pretensiones con base en
gue no se encuentran respaldadas en la realidad de los hechos, ademas actlia de mala
fe el demandante, al abusar del derecho reclamando acreencias laborales que no le
corresponden, ya que durante la vinculacién laboral con el demandado en el afio 2012
al afo 2013, se le cancelaron la totalidad de sus salarios y prestaciones sociales, sin
que se adeude suma alguna; que durante la vinculacidn laboral se le brindaron como
lo acredita MARVAL S.A., todos los elementos y capacitaciones de seguridad y salud en
el trabajo y se realizaron los cursos de alturas respectivos; que no hay culpa patronal
en el accidente de trabajo, ya que este acaecié un domingo (27 de mayo de 2012), en
la cual el trabajador no tenia autorizacion de ingreso a la obra, sino que se encontraba
realizando actividades de manera autdnoma e independiente, por lo que mal haria en
asignarse una responsabilidad que no existe. Como excepciones de fondo decanto las
de falta de legitimacidn en la causa por pasiva, falta de legitimacién en la causa por
activa, inexistencia de la obligacidn, prescripcion, e inexistencia de culpa patronal en
el accidente laboral. (Fols. 386 a 392 archivo No 01).

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 13 de
diciembre del 2021, en el que el fallador de instancia, declaré que entre Dugar
Zambrano Lépez y el demandado Omar Torres Alfaro existid una relacion laboral
iniciada desde el 08 de enero de 2008 hasta el 30 de noviembre de 2017; declaré que
entre el sefior Dugar Zambrano Lopez y la sociedad Torres Alfaro Acabados SAS existid
una segunda relacién laboral desde el 02 de mayo de 2018 hasta el 30 de diciembre
de 2018; conden6 a Omar Torres Alfaro a pagar al demandante las siguientes sumas
de dinero: $4.999.317 por concepto de cesantias; $693.598 como intereses a las
cesantias; $874.673 como vacaciones; $1.749.347 como prima de servicios; $248.582
como sancion por no pago de intereses a las cesantias; $ 48.688.250 como sancion
por no consignacion de cesantias, causadas desde el 15 de febrero de 2009 y hasta la
terminacion del vinculo laboral el 30 de noviembre de 2017; $4.426.302
correspondiente a la sancion de 180 dias de salario conforme lo establecido en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997; $4.426.302 a cargo de Torres Alfaro y Acabados
SAS, como indemnizacion de los 180 dias de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de
1997; absolvid a las demandadas de las demas pretensiones, y gravo en costas
procesales.

Para tomar su decision, indicd que para el 27 de mayo del 2012, cuando el actor sufrié
el accidente de trabajo, laboraba para la persona natural Omar Torres Alfaro, ya que
ni siquiera para esa fecha se habia constituido la sociedad demandada Torres Alfaro
Acabados S.A.S., y que solo existe un contrato que inici6 el 20 de mayo del 2018, con
la sociedad Torres Alfaro Acabados S.A.S. y termind el 30 de diciembre del 2018, tal
como se constata con la liquidacién del contrato de trabajo, por lo que, como fue pedido
en la demanda, existieron esas dos relaciones laborales regidas por contratos de indole
laboral, el primero con el sefior Omar Torres Alfaro en forma continua desde el 8 de
enero del 2008 y hasta el 30 de noviembre de 2017, y la segunda relacion laboral a
través de un contrato de trabajo por obra o labor contratada con la sociedad Torres
Alfaro Acabados S.A.S., que inici6 el 2 de mayo del 2018 y termind el 30 de diciembre
de la misma anualidad.
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Ahora, frente al pago de prestaciones y acreencias laborales, adujo que, revisadas las
documentales al actor se le pagaron los valores correspondientes a las prestaciones
sociales causadas desde mayo del 2018 hasta el 30 de diciembre del 2018, a cargo de
la sociedad empleadora Torres Alfaro Acabado S.A.S., por ello, al evidenciar que no
existe salario distinto al que tomd el empleador en ese momento, el despacho no
encuentra que exista posibilidad de imponer condena alguna por salarios o
prestaciones.

Respecto al sefior Omar Torres Alfaro, como empleador de la relacion laboral que se
extendio entre el 8 de enero del 2008 vy finiquitd el 30 de noviembre del 2017, no obra
ninguna prueba de los valores que se le hubiesen pagado al demandante por concepto
de prestaciones y vacaciones que reclama, por lo tanto, es procedente imponer
condena por cesantias e intereses, vacaciones, primas de servicios, sancidon por no
pago a los intereses de cesantias e igualmente la sancidn por no consignacion de
cesantias a un fondo.

En lo atinente a la indemnizaciéon de qué trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997,
ordend su reconocimiento tanto por Roman Torres Alfaro y la sociedad Torres Alfaro
Acabados S.A.S., ya que el demandante habia sido calificado por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca, asignandole una PCL del 36.03%.

Considerd que tanto en la terminacion de la primera relaciéon laboral, como en la
segunda relacidn laboral, el demandante si tenia la proteccidn laboral reforzada que
alega por fuero de salud, y no debid haberse dado por terminado el contrato de trabajo
por parte de sus empleadores, ademas que no obra prueba ni de la renuncia del
demandante en la primera relacion laboral ni de la terminacion de la obra o labor
contratada en la segunda relacién laboral con la sociedad demandada.

En lo atinente a la indemnizacion integral de perjuicio o la culpa patronal, manifest6
que, si bien resulta indiscutible que el demandante tuvo un accidente que se catalogd
de caracter laboral y fue atendido oportunamente por la ARL POSITIVA, donde se
encontraba afiliado, encontrandose como empleador la sociedad demandada Torres
Alfaro Acabados S.A.S, ello por si solo no configura la culpa patronal, ya que el dia del
accidente en el ano 2012, el demandante no se encontraba en las instalaciones de la
obra realizando labores propias del contrato para el cual fue vinculado a esa obra, pues
el testigo que trajo el demandante, manifesté de manera contundente y directa que el
demandante fue a realizar un contrato o a ejecutar una labor que contraté con un
tercero propietario de un apartamento, el cual ya no era de MARVAL, situacién que
corroboro la tesis expuesta en la contestacion de la demanda; considerd el a quo que
el demandante no estaba el dia del accidente de trabajo realizando funciones
contratadas con su empleador, ya que estaba por su cuenta, ingreso sin permiso de
manera abusiva, tal y como el testigo lo senald, ya que ellos mismos firmaban y se
daban la autorizacion en el libro para poder ingresar al otro dia sin permiso de nadie a
las instalaciones de la obra.

Manifestd que el actor de manera equivocada, imprudente e irresponsable intentd
alcanzar unas herramientas en un apartamento de otro bloque del tercer piso y sufrid
el accidente, pero de alli, y de los perjuicios que ocasionaron tanto a él como a su
esposa Yy a sus menores hijos, no puede irrogar ninguna condena a cargo de los
empleadores demandados; que si bien fue atendido por la ARL, aun habiendo sido una
situacion acaecida bajo las anteriores circunstancias, se le pagd su indemnizacion que
legalmente le correspondia y no hay lugar a irrogar ninguna condena contra ninguno
de los demandados, en virtud de que no existié responsabilidad patronal.
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Frente a la sociedad MARVAL S.A., adujo que, si bien no era empleadora directa del
demandante, fue vinculada precisamente reclamando a su cargo la solidaridad como
duena de la obra, lo que no es procedente debido a la ausencia total de responsabilidad
del empleador.

En lo atinente a la excepcién de prescripcion, la declardé probada parcialmente frente a
los derechos que se causaron con anterioridad al 12 de octubre del 2015, a excepcion
de las cesantias, y sus intereses.

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

4.1 Demandante. Manifiesta que no se tuvieron en cuenta los argumentos que se
expusieron sobre la sustitucion patronal que acaecid, toda vez que, cuando se
constituye la sociedad Torres Alfaro Acabados en el afio 2013 se continGia prestando
los mismos servicios que venia desempefiando el demandante para el demandado
como persona natural, servicios que eran a favor de la empresa MARVAL, consistente
en trabajos civiles de obra; que las obligaciones patronales que se desprenden del
contrato realidad y, por las cuales resultd siendo condenado el sefior Omar Torres
Alfaro, también deberan ser imputadas a la sociedad Torres Alfaro Acabados; que en
el accidente de trabajo ocurrido en el afio 2014 se reporta que el empleador para esa
fecha era la sociedad Torres Alfaro Acabados S.A.S y no el sefior Omar Torres; que la
sociedad Torres Alfaro S.A.S allegd los aportes a la Seguridad Social que hacia a
nombre del demandante desde el afo 2013, y por ello, es responsable bajo la figura
de la sustitucidon patronal; en cuanto a la culpa patronal, adujo que las pruebas
testimoniales fueron mal valoradas, ya que se establecid6 por el a quo que el
demandante ingres6 de manera irregular, pero no hay ninguna evidencia de un proceso
disciplinario que se hubiera adelantado en su contra en ese sentido, asimismo, se
establece que se falsificaron documentos de lo cual tampoco hay ninguna denuncia
penal; que de las pruebas documentales como el reporte de los accidentes de trabajo,
la historia clinica del trabajador y el dictamen de la pérdida de la capacidad laboral, en
ninguno de esos documentos se establece la responsabilidad que en juicio se le endilga
al demandante; que aun estableciendo que los testimonios son fehacientes y validos,
hay una responsabilidad compartida, ya que no se puede entender que una
construccion de la envergadura que maneja la compaiiia MARVAL S.A. se presenten
esa clase de irregularidades, maxime cuando en el interrogatorio que se le practico a
la representante legal, admitié que la inspeccidn y vigilancia de la obra correspondia
directamente a MARVAL, inspeccion que se atribuye desde cuando los trabajadores
ingresan a la obra y hasta cuando salen, es decir, tiene una posicion de garante; que
cuando el trabajador ingresa a la obra debe garantizar su seguridad, su bienestar y
establecer de que a la salida del trabajo esta en perfecto estado; que el empleador
debid haber implementado todos los mecanismos de seguridad idéneos para no
permitir qué circunstancias, como las que ocurrieron, se presentaran; que no se
adelantod ninguna actuacién de tipo administrativo en aras de adelantar la investigacion
del accidente de trabajo que determinard como responsable del hecho ocurrido el
supuesto acto irresponsable del actor.

4.2 Omar Torres Alfaro: Manifiesta que no se encuentra de acuerdo con las
sanciones impuestas al demandado, teniendo en cuenta que su relacion laboral con el
demandante termind en el afio 2013, fecha para la cual todas las obligaciones fueron
pagadas, como se acreditd con un paz y salvo que se aportd al proceso con la
contestacion de la demanda; que al haberse pagado todos los emolumentos a la fecha
de finalizacién del contrato, no esta de acuerdo con la imposicion de la sancion
moratoria y que, si bien el despacho pudo haber evidenciado que hubo alguna falencia
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probatoria en el sentido de que no se hicieron algunos pagos, lo cierto es que, esa
moratoria no opera de manera automatica, sino que debe revisarse si existié mala fe y
para el demandado era claro que no debia absolutamente nada, como lo mencioné en
su interrogatorio, adicional a ellos porque tenia como soporte un paz y salvo. En
sintesis, pide que se revoque las sanciones impuestas y en su lugar se declaren
probadas las excepciones.

5. Alegatos.

5.1 Torres Alfaro Acabados SAS. Solicita que se revoque la decisidon de instancia,
ya que se logré demostrar que el demandante firmd un paz y salvo en diciembre de
2018, aunado a que el demandante no demostré que gozara de estabilidad laboral
reforzada.

5.2 Omar Torres Alfaro. Peticiona que se revoque la decision de primer grado, dado
que obra en el expediente paz y salvo donde se encuentra cubierto el pago de las
acreencias reclamadas, ademas que la relacion laboral finalizé el 30 de noviembre de
2013, con lo cual se encuentran prescritos algunos derechos reclamados.

5.3 Marval S.A.: Esgrime que debe confirmarse la decisidén de instancia, aunado a
que no se presenta ninguna solidaridad como lo pretende el actor.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

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

(i) ¢Se desvirtla la existencia de relacion laboral entre el demandante y Omar
Torres Alfaro?

(i)  ¢Se configura la figura de la sustitucion patronal entre OMAR TORRES
ALFARO y TORRES ALFARO ACABADOS S.A.S.?

(iii)  ¢Sien el caso bajo estudio se configura la culpa patronal del articulo 216 del
C.S.T, y por ende, si hay lugar a la condena impuesta por indemnizacién
plena o total y ordinaria de perjuicios?

(iv) ¢éLe asiste derecho al actor a las indemnizaciones y sanciones impuestas a
cargo del demandado?

Existencia de la relacion laboral

Para resolver el primer problema juridico que concita la atencién de la Sala, es preciso
sefalar que la parte demandante no discute la declaratoria de la existencia de dos
relaciones laborales, esto es, la primera desde el 08 de enero de 2008 hasta el 30 de
noviembre de 2017 y la segunda desde el 02 de mayo de 2018 hasta el 30 de diciembre
de 2018, pues de esa manera incluso fue solicitada en las pretensiones de la demanda,
siendo el punto de controversia el que las condenas impuestas a OMAR TORRES
ALFARO como persona natural, deben ser asumidas también por la sociedad TORRES



Radicado: 11001-31-05-007-2018-00641-02
Ordinario Sentencia: Dugar Zambrano Lépez y otros Vs Alfaro Acabados SAS y otros.
Decision: Modifica y confirma.

ALFARO ACABADOS S.A.S. bajo la figura de la sustitucion patronal, como a
continuacion se estudiara.

Sustitucion patronal

Para resolver, debe precisarse que el articulo 67 del C.S.T, establece que se entiende
por “sustitucion de {empleadores} todo cambio de un {empleador} por otro, por
cualquier causa, siempre que subsista la identidad del establecimiento, es decir, en
cuanto éste no sufra variaciones esenciales en el giro de sus actividades o negocios”.

Paralelo a ello, la jurisprudencia de la Sala de Casacidn Laboral, de la Corte Suprema
de Justicia, de tiempo atras ha venido sosteniendo que: "Para que se produzca la
sustitucion patronal la jurisprudencia ha reiterado que tres son las condiciones
esenciales, a saber: 1. El cambio de un patrono por otro. 2. La continuidad de la
empresa o identidad del establecimiento. 3. Continuidad de servicios del trabajador
mediante el mismo contrato de trabajo». CSJ SL, 13 feb. 1991, rad. 4101, reiterada en
providencia CSJ SL850-2013, y SL15929-2017.

Una vez considerado lo anterior, esta Sala de Decisidn da cuenta que, frente a la
sustitucion patronal, si se acreditan los elementos configurativos de tal figura, veamos;

(i) El cambio de un patrono por otro, el mismo demandado Omar Torres
Alfaro al absolver interrogatorio dio cuenta que él era el empleador inicialmente, pero
que en el afio 2016 tuvo problemas de insolvencia y "hasta ahi terminaron mis labores
(...) me toco vender todo, quedé siendo un empleador, como cualquier otro, como lo
estd €/, y frente a la terminacién del primer contrato de trabajo del demandante, esto
es, para el 30 de noviembre de 2017, en la que le preguntan que si se termind con
justa causa, menciona que eso lo debia saber “e/ patron de €/ ahora, no se cual fueron
las causas de ello, que €l se retird, las desconozco en su debido momento”; igualmente,
el representante legal de Torres Alfaro Acabados SAS, al hacer relacién a la vinculacion
del demandante, dijo que para el afio 2016 el cogié las riendas de la empresa, y que
respecto al demandante "€/ estaba afiliado, (...) Cuando yo tomé las riendas de la
empresa, €l siguio trabajando normal como decia”, "va yo era su jefe inmediato, siguio
desarrollando las mismas actividades, no hubo ningun problema con él. Los pagos a si
mismo, como venia con Omar Torres, asimismo se siguid, ya yo en Torres Alfaro, pues
con un poguito mas de conocimiento, empecé a implementar, digamos nuevas
herramientas de trabajo”.

En este punto, debe tenerse en cuenta que a folios 373 a 377, obran pagos a la cuenta
del actor, donde se refleja a la entidad Torres Alfaro Acabado SAS como quien consinga
desde aproximadamente el ano 2016, y en el mismo sentido, en el archivo No 018, se
allegaron las planillas de aportes a seguridad social, siendo la razon social cotizante
Torres Alfaro Acabados SAS, de quien se reflejan cotizaciones para el periodo abril de
2017, es decir, durante la vigencia de la primera relacion laboral, lo que conlleva a
considerar que el primer elemento se encuentra acreditado, ya que en efecto el actor
venia vinculado inicialmente con Omar Torres Alfaro como personal natural, pero con
posterioridad, o por lo menos desde el afio 2016 continud con Torres Alfaro Acabados
SAS.

(ii) La continuidad de la empresa o identidad del establecimiento, este
requisito también se acredita, en la medida en que, la actividad desarrollada por Omar
Torres Alfaro y Torres Alfaro Acabados SAS, es la misma, y asi lo hizo saber en su



Radicado: 11001-31-05-007-2018-00641-02
Ordinario Sentencia: Dugar Zambrano Lépez y otros Vs Alfaro Acabados SAS y otros.
Decision: Modifica y confirma.

interrogatorio el sefior Omar Torres Alfaro, cuando manifesté que la actividad
econdmica desarrollada era la de terminacion y acabados de edificios y obras civiles de
ingenieria, misma actividad que es la que tiene Torres Alfaro Acabado SAS, tal como
consta en el registro de Camara y Comercio (Fols. 85 a 87), aunado a que, continud
Torres Alfaro Acabado SAS ejecutando contratos con MARVAL S.A. y el actor segun la
misma version del representante legal de Torres Alfaro Acabado SAS, “siguid
desarrollando las mismas actividades” desde el afio 2016, con lo cual se encuentra
acreditado este requisito.

(iii) Continuidad de servicios del trabajador mediante el mismo
contrato de trabajo, igualmente, este requisito, se acredita, pues el demandante
venia laborando para Omar Torre Alfaro desde el 08 de enero de 2008, y por lo menos,
tal como se constata con la prueba documental y los interrogatorios de parte del
demandado Omar Torre Alfaro como persona natural y del representante legal de
Torres Alfaro Acabados SAS, el actor desde el afio 2016 continud ejerciendo la misma
actividad con Torres Alfaro Acabados SAS, ya que Omar Torre Alfaro estaba
atravesando problemas de indole econdmica, y por ello, fue que Torres Alfaro Acabados
SAS asumidé como empleador del demandante sin solucion de continuidad hasta el 30
de noviembre de 2017, y posteriormente, de manera formal lo vinculé6 como empleador
desde el 02 de mayo de 2018 hasta el 30 de diciembre de 2018.

Valga la pena precisar, que la sustitucién patronal tiene por fin amparar al trabajador
ante el cambio de un patrono por otro, y como lo ha dicho la Corte, “ cualquiera que
sea la causa”, esto es, bien sea que: "se trate de mutacion de dominio (permuta,
venta, cesion, traspaso, sucesion por causa de muerte), enajenacion del goce
(arrendamiento, alquiler, etc.), alteracion de la administracion, modificacion en la
sociedad, transformacion o fusion de ésta, liquidacion o cualquier otra causa.
(Sentencia del 11 de febrero de 1981, reiterada en sentencia SL1943-2016), con lo
que, se concluye que se equivocd el a quo al no declarar la sustitucién patronal, pues
su decision se fundd en que con la sociedad Torres Alfaro Acabados SAS solo se
acreditd el segundo contrato declarado, al estar aportado el contrato de trabajo, sin
detenerse a revisar la situacion particular de como se presentd y desarrollo la relacion
laboral del actor con el primer empleador, y la incidencia de la sociedad Torres Alfaro
Acabados SAS en la misma.

Ahora, como quiera que se configura la sustitucién patronal, debe tenerse en cuenta
lo establecido en el articulo 69 del CST, el cual pregona que "E/ antiguo y el nuevo
{empleador} responden solidariamente las obligaciones que a la fecha de la sustitucion
sean exigibles a aguél”, con lo cual, razon le asiste al alzadista al pedir que debe
responder el demandado Omar Torres Alfaro de manera solidaria, y que las condenas
impuestas sean a cargo de Torres Alfaro Acabados SAS.

Indemnizacion art. 99 Ley 50 de 1990

Cuestiona el demandado Omar Torres Alfaro, que no es procedente la indemnizacion
impuesta, dado que no ha actuado de mala fe.

Para resolver, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 establece que el empleador que no
consigne las cesantias antes del 15 de febrero del afio siguiente, debera pagar a titulo
de sancién un dia de salario por cada dia de retraso.

En relacion con la indemnizacidon en mencion, la jurisprudencia reiterada y pacifica de
la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia bajo el radicado 32529 del 5
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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 o consigne las cesantias en la fecha debida, 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 terminacion del
contrato, esto es, que tenia la conciencia de haber obrado legitimamente y con animo
exento de fraude.

Precisado lo anterior, dentro del proceso no obra evidencia de que la demandada
hubiese consignado las cesantias a favor del demandante en un fondo, por el contrario,
del mismo interrogatorio absuelto por el demandado Omar Torres Alfaro, al
preguntarsele a qué fondo lo afilié y cdmo cancel6 las cesantias y demas prestaciones,
respondid que "o hacia por cada contrato de obra o labor que tenian ellos, por cada
obra o labor que se le liquidaba, se les pagaba todo a ellos. Porque en cada pago ellos
exigieron un adelanto y al final de la obra se les cruzaba con la liquidacion y se le daba,
y €ellos firmaban el paz y salvo y se les pagaba el excedente”, conducta que deja
entrever que no se afilié al actor a un fondo de cesantias, a pesar de que la relacién
laboral se extendié desde el 08 de enero de 2008 hasta el 30 de noviembre de 2017,
es decir, por un espacio de mas de 9 afos, y en la que, ni siquiera se allegan las
liquidaciones a que hace referencia por cada contrato de obra o labor, y por ello, debe
condenarse el pago de la sancién por no consignacion de dicho auxilio de cesantias.

Ahora, alude la alzada que se aportd un paz y salvo; sin embargo, el Unico paz y salvo
que se evidencia en el plenario es del Ultimo contrato (Fol. 369 archivo No 01) que va
desde el 02 de mayo de 2018 hasta el 30 de diciembre de 2018, y en todo caso, debe
precisarsele a la apelante que la sancidon impuesta es por no consignacién de las
cesantias en un fondo y no la del articulo 65 del CST, ya que en esta Ultima se revisa
el pago oportuno de salarios y prestaciones a la finalizacion del contrato, mientras que
la impuesta en primera instancia hace referencia a la omision del empleador de
consignar las cesantias en un fondo, y como evidentemente no existe prueba de que
se haya afiliado al demandante a un fondo de cesantias y en consecuencia que se haya
consignado tal rubro al 14 de febrero de cada anualidad durante la cual estuvo vigente
la relacién laboral, se hace protuberante no solo la condena por cesantias e intereses,
sino también la indemnizaciéon por no haber consignado las cesantias a un fondo de
pensiones.

Igualmente, manifiesta que la relacion laboral con Omar Torres Alfaro finalizd en el afio
2013, y que para esa fecha pagd las prestaciones que se le debian al demandante;
empero, ninguna probanza se allega al respecto, siendo que el tema del paz y salvo no
logra acreditar el pago de las cesantias al fondo, obligacidn que le competia acreditarla
a la demandada, pero solo se quedd en el simple dicho de la parte demandada en el
interrogatorio, sin que ello haya sido aceptado por el actor al absolver el interrogatorio,
aunado a que, como quedd explicito en la parte donde se analizd la sustitucion patronal,
la relacion laboral se extendié desde el 08 de enero de 2008 hasta el 30 de noviembre
de 2017, inicialmente con Omar Torres Alfaro como personal natural y luego a través
de Torres Alfaro Acabados SAS, quien sustituyd como empleador a Omar Torres Alfaro,
interregno donde no se evidencia el pago efectivo de lo adeudado y que el a quo ordend
Su pago.
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En los anteriores términos habrd de confirmarse la condena impuesta por
indemnizacion de que trata el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, sin que ninguna
disquisicion se haga respecto de su liquidacion, ya que no fue objeto de reproche, pues
la alzada solo se dirigid a sostener que no obré de mala fe, es decir, frente a su
causacion.

Indemnizacion de los 180 dias por situacion de discapacidad (articulo 26 de
la Ley 361 de 1997)

En relacién con el pago de la indemnizacion de 180 dias de remuneracion salarial, debe
senalarse que esta indemnizacién procede por el solo hecho de habérsele terminado la
relacion laboral a una persona en situacion de debilidad manifiesta, sin que para ello
importe que con posterioridad se declare la ineficacia de la ruptura del vinculo
contractual, maxime que cuando el canon 26 dispone su pago “sin perjuicio de las demés
prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Codigo Sustantivo del
Trabajo y demdas normas que lo modifiguen, adicionen, complementen o aclaren’”.

En ese sentido, basta con traer colacién el criterio que la Corte Constitucional ha
unificado en materia de la indemnizacion equivalente a 180 dias de salario:

"5.14. Una vez las personas contraen una enfermedad, o presentan por cualquier
causa (accidente de trabajo o comudn) una afectacion médica de sus funciones, que
les impida o dificulte sustancialmente el desempefio de sus labores en condiciones
regulares, se ha constatado de manera objetiva que experimentan una situacion
constitucional de debilidad manifiesta, y se exponen a la discriminacion. La
Constitucion prevé contra practicas de esta naturaleza, que degradan al ser humano
a la condicion de un bien economico, medidas de proteccion, conforme a la Ley 361
de 1997. En consecuencia, los contratantes y empleadores deben contar, en estos
casos, con una autorizacion de la oficina del Trabajo, que certifique la concurrencia
de una causa constitucionalmente justificable de finalizacion del vinculo.[95] De lo
contrario procede no solo la declaratoria de ineficacia de la terminacion del contrato,
sino ademads el reintegro o la renovacion del mismo, asi como la indemnizacion de
180 dias de remuneracion salarial o sus equivalentes.” (SU-049 de 2017)

Situacion que guarda similitud con la doctrina de la Sala de Casacion Laboral de la
C.S.], en sentencia SL6850-2016.

En el presente asunto, debe tenerse en cuenta que el actor fue despedido el 30 de
noviembre de 2017, con pleno conocimiento por parte del empleador frente a su
situacion de salud y su calificacion de pérdida de capacidad laboral, ya que ello fue
aceptado por los demandados, sosteniendo la pasiva que para esa calenda se presentd
renuncia del trabajador; sin embargo, no obra en el expediente tal renuncia, ni tampoco
el actor en el interrogatorio aceptd que hubiera dimitido del cargo, razén mas que
suficiente para determinar que la terminacién del contrato de trabajo se hizo sin tener
en cuenta su estado de salud y su pérdida de capacidad laboral del 36.03 % (Fol. 65 a 67
archivo No 01), por 1o que la condena a tal indemnizacidon se mantiene incolume.

Indemnizacion plena y ordinaria articulo 216 C.S.T.
Establece el articulo 216 del C.S.T, que "cuando exista culpa suficiente comprobada del

empleador en la ocurrencia del accidente de trabajo o de la enfermedad profesional,
estd obligado a la indemnizacion total y ordinaria por perjuicios”.
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Al respecto, la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en sentencia
del 30 de junio de 2005 (Radicacion 22.656), sostuvo:

"(...) es del caso precisar que para que se cause la indemnizacion ordinaria y plena de

perjuicios prevista en el articulo 216 del Codigo Sustantivo del Trabajo exige la ley,
amen, obviamente, de la ocurrencia del riesgo, esto es, el accidente de trabajo o la
enfermedad profesional, la 'culpa suficientemente comprobada’ del empleador; a
diferencia de lo que ocurre con las prestaciones economicas y asistenciales tarifadas
previstas, hoy, en los articulos 249 y siguientes de la Ley 100 de 1993, Ley 776 de 2002
y demads normas que las reglamentan, especialmente las contenidas en el Decreto 1295
de 1994, que se causan por el mero acaecimiento de cualquiera de las contingencias
anotadas, sin que para su concurso se requiera de una determinada conducta del
empleador”.

Como puede verse la culpa patronal es un régimen de responsabilidad subjetiva por
culpa probada del empleador, y para que opere debe tenerse en cuenta la
convergencia de los elementos estructurantes de la misma, a saber, hecho dafioso que
se evidencia con la ocurrencia del riesgo profesional (accidente de trabajo), la culpa
suficientemente comprobada del empleador, y el nexo de causalidad entre los primeros
dos elementos.

En tal sentido descendiendo al caso sub examine, bajo los derroteros legales y
jurisprudenciales traidos a colacidn con anterioridad, procede la Sala a verificar si operd
la culpa patronal del articulo 216 del C.S.T, en lo atinente a la acreditacion de los
elementos estructurantes del régimen de responsabilidad subjetiva por culpa del
empleador y la asuncién que le corresponde de la carga de la prueba a cada uno de
los extremos litigiosos.

(i) Hecho danoso/ocurrencia del riesgo/dafo. En el caso materia de
estudio, corresponde al accidente de trabajo, el cual ocurrié el 27 de mayo de 2012,
tal como se detalla en el “informe de accidente de trabajo”, relacionado en el dictamen
de pérdida de capacidad laboral (Fols. 61 a 67), donde se indica que "e/ trabajador se
encontraba pasandose de un apto a otro por una de las ventanas de repente se resbala
y cae desde un tercer piso ocasionandose trauma en pelvis y en tobillo derecho, no
tenia elementos de seguridad”.

Ahora, sobre el acaecimiento del accidente de trabajo, fue un hecho aceptado por el
demandado Omar Torres Alfaro, al contestar el hecho treinta (Fol. 388 archivo No 01),
con lo cual se encuentra planamente acreditado el hecho dafioso o la ocurrencia del
riesgo profesional.

(if) Culpa patronal. Importa precisar el criterio de la H. Corte Suprema de
Justicia respecto de cdmo se distribuye la carga de la prueba frente a la culpa patronal:
“La Corte ha reivindicado historicamente una regla juridica por virtud de la cual, por pauta
general, al trabajador le corresponde demostrar las circunstancias de hecho que dan cuenta
de la culpa del empleador en la ocurrencia de un accidente de trabajo, pero, por excepcion,
con arreglo a lo previsto en los articulos 177 del Codigo de Procedimiento Givil y 1604 del
Codigo Civil, cuando se denuncia el incumplimiento de las obligaciones de cuidado y proteccion,
se invierte la carga de la prueba y es el empleador el que asume la obligacion de demostrar
que actuo con diligencia y precaucion, a la hora de resguardar la salud y la integridad de sus
servidores. (Al respecto pueden verse decisiones como las CSJ SL, 10 mar. 2005, rad. 23656,
CSJ SL, 10 mar. 2005, rad. 23489, CSJ SL, 10 may. 2006, rad. 26126, entre muchas otras)’.

Adicionalmente ha establecido la Jurisprudencia que «...cuando se imputa al patrono una
actitud omisiva como causante del accidente o la enfermedad profesional, a éste le corresponde
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demostrar que no incurrio en la negligencia que se le endilga, aportando las pruebas de que si
adopto las medidas pertinentes en direccion a proteger la salud y la integridad fisica de sus
trabajadores.» (CS] SL7181-2015).

Asi mismo en la sentencia CS] SL17216-2014 la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, recalca que «...corresponde a quien pretende el pago de la indemnizacion
demostrar la inobservancia injustificada de los deberes por parte del patrono, que como se
anoto también derivan del pacto contractual, y la plena incidencia que tuvo en la ocurrencia
del siniestro, pues no siempre que exista un resultado dafioso aquella opera, en tanto
corresponde atenderse la naturaleza de la tarea, el riesgo en su realizacion, las circunstancias
de tiempo, modo y lugar en que ocurrio el siniestro y, fundamentalmente, la diligencia de quien
lo cred.»

Habida cuenta que el a quo determind que no existio culpa patronal, y que a ello se
opuso la parte demandante en el recurso de apelacion, debe decirse por esta Sala de
Decisidon que en efecto la razon esta del lado del cognoscente de instancia, es decir,
no se encuentra acreditada la ‘culpa suficientemente comprobada’ del empleador,
por las siguientes razones;

Si bien en el dictamen de pérdida de capacidad laboral (Fol. 62 a 67 cuaderno No 01),
se establece que el actor tuvo una pérdida de capacidad laboral del 36.03%, producto
del accidente de trabajo acaecido el 27 de mayo de 2012, al caerse de un tercer piso
mientras pasada de un apartamento a otro para sacar unas herramientas, lo cierto es
que, tal actividad laboral no fue en ejecucidén de su contrato de trabajo, ni tampoco
correspondia entre sus labores cruzar de un apartamento a otro, es decir, no tenia
asignado trabajo por fuera de los apartamento ni en las fechadas, y asi lo dijo el mismo
demandante en su interrogatorio, cuando se le preguntd si debia realizar trabajados
en alturas, ante lo cual manifestd que "S/' es cierto que nosotros realizamos trabajos
en altura porque nosotros, una obra se hace a veces de 12 pisos, de 6 pisos y todo eso
tenemos que subirlo hasta los 12 pisos, ¢ési? nosotros pues es trabajo en altura estan
por dentro de los apartamentos para trabajo en altura, por dentro los apartamentos,
que es lo que nosotros realizamos”, y ante la pregunta de "¢Usted no tenia por qué
colgarse de los apartamentos?”, manifestd que "no sefor”, es decir, de entrada se
puede apreciar que el actor no estaba en el ejercicio o ejecucién de una actividad
normal para la cual fue contratado, ademas de que no logra establecerse en el legajo
que el dia 27 de mayo de 2012 haya tenido la instruccion de hacer presencia en la obra
0 que haya recibido la orden por parte del demandado Omar Torres Alfaro, con quien
ademas tenian cierto grado de cercania como amigos y quien explicd que por ese grado
de amistad se reportd el accidente ante la ARL, pero para que asumiera la cobertura,
mas nunca acepto en el interrogatorio que hubiera autorizado el ingreso a la obra el
27 de mayo de 2012 o que hubiere dado la instruccion de ir a laborar ese dia.

En este punto, debe tenerse en cuenta el dicho del testigo Jaider Torres Suarez, quien
fue traido a rendir declaracién por la propia parte demandante, y quien como
companero de trabajo estuvo presente el dia del accidente, persona que asistié al actor
después de la caida, quien de manera precisa y contundente hace desvanecer la tesis
sostenida por la activa, ya que en su relato manifiesta que el dia del accidente solo
fueron los dos a la obra junto con senores “que iban a hacer otro trabajo”, esto es, el
sefior Albeniz Zambrano y Naimes Oliveros, y que la actividad a desarrollar era
enchapar un pasillo; dijo ademas que el apartamento donde estaba la herramienta
estaba cerrado "y eso fue un domingo y no habia como tal, no habia llaveria ese dia”,
y frente a la autorizacion para el ingreso y la actividad de pasarse de una ventana a
otro dijo que “no, nadie, nadie lo autorizd”, asimismo, frente a la pregunta “ébajo
ordenes de quien ingresaron €l dia del accidente a la obra denominada Lirio conjunto
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residencial, en el municipio de Soacha? Respondio que “"Puede ser ese dia o ese dia los
permisos, pues como tal esos permisos los hacia uno mismo, o sea, uno se anotaba en
el en el libro, cuando €l queria ir a trabajar los domingos, pues uno se anotaba en e/
libro, en un libro, hay manual por él por el vigilante y eso. Y asi uno ingresaba a la obra
el siguiente dia o el domingo, me explico”; seguidamente se le pregunta ¢Y el sefior
Omar Torres Alfaro tenia conocimiento de que bajo ese procedimiento ingresaron a la
obra?, y respondio "Pues la verdad, él no tenia conocimiento porque anteriormente,
uno hacia los permisos e ingresaba a la obra. Uno ya solamente tenia que anotar quién
iba a trabajar el domingo y uno se anotaba y asi podia ingresar al siguiente dia a la
obra”

Y frente a la actividad al interior de la obra o lo que ocasiond el accidente, explicd
cuando se le preguntd por qué no ingresd con el demandante a la misma torre si iban
a trabajar alli, que el demandante iba a usar esa herramienta para irse a trabajar a
otro lado y que por ello lo estaba esperando en el parqueadero; seguidamente se le
pregunta (O sea, ustedes necesitaban esa herramienta para irse a trabajar a otro
apartamento? Respondiendo que "S/ pues, ibamos a otro apartamento, pero, o sea,
ibamos a terminar algo ahi, de ahi pasamos a otro apartamento, teniamos que terminar
algo en otra torre, pero de ahi pasamos a otro a otro apartamento” - ¢Y ese
apartamento en que ustedes iban a hacer ese trabajo era ya de algun propietario o
aun era de propiedad de MARVAL? Respondid "Era de un propietario ya” - (Usted sabe
el nombre del propietario? Respondié "La verdad no, no, sefior, porque ya eso hace
tantos anos ya. Ya no, no me acuerdo de eso™ ¢Y usted sabe si el sefior Omar Torres
Alfaro tenia algun contrato con ese propietario para realizar esas obras? Respondio
“Ah, no, no, sefor” — "¢0 sea, esas obras eran que ustedes se van a realizar, eran
independientes?Manifestd que "Ah si, si'ya eso, ya eso estaba por la parte del conjunto
ya eso estaba entregado ya — "¢O sea, no tenia nada que ver con €l contrato que
desarrollaba el sefior Omar Torres Alfaro para MARVAL S.A.?dijo que "No, seror”

Notese que lo expuesto por el testigo traido por la parte demandante deja entrever
que ellos mismos eran quienes se autorizaban para el ingreso a la obra, y que la
actividad que ejecutd el actor, ain en gracia de discusion, si se dijera que debia el
empleador tener un mayor control para ingreso a la obra, no conlleva a dar por
acreditado la culpa suficientemente comprobada del empleador, dado que el
demandante en un actuar propio sin mediar orden o subordinacion al respecto, decidio
pasar de un apartamento a otro para sacar unas herramientas que ni siquiera iban a
ser utilizadas para la ejecucion de la labor para la cual fue contratado, ya que el mismo
confiesa en el interrogatorio de parte lo siguiente. custed saco esa herramienta o
buscaba sacar esa herramienta era para realizar ese trabajo al que se refiere que no
era parte de la obra a cargo del sefior Omar Torres? Respondio “Si, mire, si (...) esa yo
la iba a prestar a los muchachos, pero nosotros ibamos a laborar en la obra, donde
Omar Torres Alfaro”, es decir, tal aseveracion coincide con el dicho del testigo Jaider
Torres Suarez en la medida en que entraron a la obra con autorizacién que ellos mismos
se dieron e iban a realizar una actividad a un tercero duefio de un apartamento, con
quien el demandado no tenia ningun vinculo contractual, aunado a que la herramienta
era para prestarla a otras personas y no para ejecutar una labor derivada del vinculo
laboral con el demandado.

Ahora, sostiene la activa que se presenta una concurrencia de culpas en la medida en
que de no haberse permitido el ingreso a la obra, el accidente no hubiere acontecido;
sin embargo, ello solo resulta ser una suposicion que de ninguna manera conlleva a
endilgarle responsabilidad subjetiva por culpa probada al empleador, ya que si bien
puede existir falencias en el tema del ingreso a la obra, ello no implica necesariamente
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que acontezca un accidente de trabajo, y mucho menos si se tiene en cuenta que la
labor desarrollada por el actor debia ser al interior de los apartamentos pero nunca por
las fachadas o que debiera necesariamente transitar de una ventana a otra en ejercicio
de sus funciones, pues lo que refulge en el plenario es un actuar propio del actor en
procura de tener acceso a unas herramientas que estaban en otro apartamento con
llave, las cuales iban a ser prestadas a terceras personas para ejecutar una labor en
un apartamento que ya no estaba a cargo de MARVAL ni de los demandados Omar
Torres Alfaro y Torres Alfaro Acabados S.A.S..

Lo anterior, hace palmaria la falta de responsabilidad a titulo de culpa en la ocurrencia
del accidente de trabajo, que sufrié el demandante.

(iii) Nexo causal. Al respecto, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia SL14420-2014, adoctrina lo siguiente:

"La causalidad, es decir, la relacion de causa-efecto que debe existir entre la culpa
patronal y el dafio, ademas de ser un elemento sine qua non de la responsabilidad plena
y ordinaria de perjuicios del empleador, es una pauta de justicia, en la medida que,
nadlie esta obligado a resarcir un dafio sino cuando ha dado causa o contribuido a él.
De alli gue la culpa exclusiva de la victima o de un tercero, y el caso fortuito y la fuerza
mayor (denominados por la doctrina causas ajenas), sean considerados en el derecho
comun como eximentes de responsabilidad, en tanto que, con su establecimiento, e/
nexo causal se rompe o quiebra, ante la imposibilidad de imputar el resultado darino a
quien se afirma lo cometio por accion u omision culposa”.

De lo expuesto en el acapite anterior, logra establecerse que en el presente asunto se
configura la culpa exclusiva de la victima, dado que el actor en un acto propio, sin
mediar la aquiescencia del empleador, ni subordinacion, decidié pasarse a través de la
ventana de un apartamento a otro para sacar unas herramientas y prestarselas a
terceras personas, con el fin de desarrollar o ejecutar una actividad por fuera de sus
labores respecto a su empleador, o que rompe ese nexo causal que pudiere existir
entre la culpa patronal y el dafio, esto es, que no puede endilgarsele al empleador que
la PCL del 36.03 % haya sido como consecuencia de la culpa suficientemente
comprobada por parte del empleador.

Colofén de lo expuesto, habra de impartirse confirmacion a la decision de instancia en
lo que refiere a la culpa patronal e imposicidon de indemnizaciones a cargo del
demandado, modificando solo lo relativo a la configuracion de la sustitucion patronal,
conforme lo atras dicho.

Costas

En segunda instancia no se impondra costas, dada la prosperidad parcial del recurso de
alzada propuesto por la parte demandante, pese a que no le prosperd la alzada a la parte
demandada. Las de primera instancia se deben modificar, dado que se incluye a Torres
Alfaro Acabados SAS como obligada a cumplir las condenas en virtud de la sustitucion
patronal. Tasense. ]
DECISION

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

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

PRIMERO: MODIFICAR PARCIALMENTE los NUMERALES PRIMERO, SEGUNDO y
TERCERO de la sentencia proferida el 13 de diciembre del 2021, por el Juzgado Séptimo
Laboral del Circuito de Bogota, los cuales quedaran de la siguiente manera:

"PRIMERO: DECLARAR gue entre el demandante DUGAR ZAMBRANO LOPEZ y
el demandado OMAR TORRES ALFARQO, respecto de quien opero la sustitucion
patronal con TORRES ALFARO ACABADOS SAS, existio una relacion laboral
iniciada el 8 de enero de 2008 la cual termino el 30 de noviembre de 2017. (...)

SEGUNDO: CONDENAR a TORRES ALFARO ACABADQOS SAS y solidariamente a
OMAR TORRES ALFARQ, a reconocer y pagar al demandante DUGAR ZAMBRANO
LOPEZ, las siguientes sumas de dinero y por los siguientes conceptos: (...)

TERCERO: absolver a las demandadas TORRES ALFARO ACABADOS S.A.S y
MARVAL S.A de las demds pretensiones incoadas en su contra, por los
demandantes.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia. De las de primera, se deben modificar.
Tasense.

La presente providencia se notifica a las partes Qﬁediante edicto,

A

lf] { |
"\L/UUU (I Qy'

DIANA MARCELA CAMACHO F FERNAN
Magistrada -

EDUARbO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

EDGAR RENDON LONDORNO

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: AURA PATRICIA SANABRIA GUEVARA
DEMANDADO: COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
RADICACION: 11001-31-05-026-2020-00004-01
ASUNTO: APELACION Y CONSULTA SENTENCIA
TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, dieciséis (16) de septiembre de dos mil veintidos (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

AUTO

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

1. Demanda. AURA PATRICIA SANABRIA GUEVARA, a través de apoderado judicial
instauré demanda ordinaria contra COLPENSIONES y PORVENIR S.A. con el fin de que
se declare la nulidad e ineficacia del traslado efectuado al RAIS, y como consecuencia,
se ordene a COLPENSIONES a recibir y afiliar a la demandante al régimen de prima
media con prestacion definida, y a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES los
aportes pensionales, la rentabilidad e intereses generados, lo ultra y extra petita, y las
costas procesales.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefialé que desde el 16 de junio de
1980 venia cotizando al otrora ISS, hoy Colpensiones; que se trasladé a Horizonte, hoy
Porvenir S.A. el 01 de julio de 1999; que la AFP del RAIS no le suministrd la informacién
integral, necesaria y completa respecto a las consecuencias del traslado de régimen
pensional; que solicitd el 25 de abril de 2019 una proyeccidon de su mesada pensional
ante Porvenir S.A.; que en el RAIS obtendria una pension a los 59 afios de $2.184.200,
mientras que en el régimen de prima media con prestacion definida, ascenderia a
$4.853.000; que intento trasladarse a COLPENSIONES el 12 de junio de 2019, pero le
fue negado el traslado en esa misma fecha. (folios. 2 a 41 archivo No 01)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (rol. 128 a 129 archivo No 01); Sin embargo, no se hizo presente, ni
realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestaciones

3.1COLPENSIONES. Contestd la demanda oponiéndose a las pretensiones con
fundamento en que el traslado se efectud en ejercicio del derecho de libre escogencia
de régimen; que el traslado es valido, razon por la cual el vicio en el consentimiento
debe probarse por la parte demandante; que la actora se encuentra en la prohibicion
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legal del traslado conforme lo establece el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993. Formuld como excepciones de mérito las de prescripcidn, cobro de lo no debido,
buena fe, y presuncion de legalidad de los actos administrativos oies i1 a 141 expecente agtan.

3.2 AFP PORVENIR S.A. Contesto la demanda con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones sefialando que la vinculacién de la demandante con Horizonte S.A,
hoy Porvenir S.A., en el afio 1999 fue un producto de su voluntad y de su decision libre,
informada y espontanea; que no es procedente solicitar la declaracion de la nulidad
por cuanto no existieron vicios en el consentimiento de conformidad con los articulos
1504 y S.S. del CC; que se le brind6 la asesoria pertinente para que la decision fuera
libre, voluntaria e informada; que se encuentra en la restriccion contenida en el literal
e) del articulo 13 de la ley 100 de 1993; que no procede la condena de devolucidon de
los gastos de administracién pues de conformidad con el articulo 20 de la ley 100 de
1993 también se descuentan en el RPM; que la permanencia de la demandante en el
RAIS sin manifestacion de inconformidad lleva a concluir el interés de continuar en el
régimen privado. Propuso como excepciones de fondo las de prescripcion; buena fe;
inexistencia de la obligacion; compensacion y la genérica (fols. 194 a 240 Expediente Digital- archivo
No 001)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 01 de marzo
de 2022, en la que la falladora de primera instancia declaré la ineficacia del traslado al
RAIS. Ordend a la AFP PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES los valores
generados por concepto de aportes, y rendimientos financieros, sin descontar valor
alguno por cuotas de administracion; ordend a COLPENSIONES que acepte la
trasferencia de los aportes y contabilice para todos los efectos legales las semanas
cotizadas por la demandante; declar6 no probadas las excepciones presentadas.
Condend en costas solo a la AFP PORVENIR S.A.

La decisidn de la Juez se basé en que de conformidad con los articulos 13 y 271 de la
Ley 100 de 1993, junto con lo expuesto en la sentencia SL 12136 del 3 de septiembre
de 2014 Rad. 46292 para que la afiliacion se entienda como libre y voluntaria, debera
ser analizado si la entidad proporciond al afiliado la informacion de los riesgos del
traslado de régimen y los beneficios, es decir, verificar el cumplimiento del deber de
informacion, para que el afiliado pueda tomar una decisién libre e informada; no
obstante, en el caso concreto no se demuestra por parte de PORVENIR S.A. que se
hayan indicado las caracteristicas de ambos regimenes, sus ventajas y desventajas
para el afo de la afiliacién; que si bien se allegd el formulario de afiliacion con la
correspondiente firma, en el interrogatorio de parte manifestd que a la hora de la
suscripcién no le dieron una explicacion minima del funcionamiento de los fondos
privado, es por ello que no se logra acreditar la debida informacidn que se exige por la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral.

Que la consecuencia de la ineficacia del traslado es que se devuelvan las cotizaciones,
rendimiento, y cuotas de administracion a COLPENSIONES.

Que no opera la prescripcidon por tratarse de un derecho intimamente ligado a la
pensidn de vejez de caracter imprescriptible.

Finalmente, solo condend en costas a PORVENIR S.A. (Folios. 1 a3 archivo No 4 con audiencia virtual)
5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por PORVENIR
S.A., quien solicita se revoque en su totalidad la sentencia de primer grado, ya que se

fundd en lo establecido en el articulo 271 de la ley 100 de 1993, norma que hace
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relacion a la ineficacia de la afiliacion cuando se impide o atenta contra la afiliacion del
trabajador, lo que supone un dolo, pero ello no se encuentra probado dentro del
proceso; que la AFP si cumplié con la informacion para el ano 1999, manifestandole las
caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales y la demandante haciendo
uso de la libertad de escogencia selecciona a la AFP demandada; que el traslado
cumplié con lo establecido en el articulo 112 de la ley 100 de 1993, esto es, con la
suscripcion del formulario; que la AFP no tiene una prueba adicional al formulario de
afiliacion; que si bien la Corte ha indicado que el formulario de afiliacion por si solo no
da certeza de la informacidon entregada, debe tenerse en cuenta el hecho de que la
demandante haya permitido los descuentos con destino al fondo privado durante mas
de 20 anos, lapso que no ha presentado queja o reclamo por falta de informacion; que
la juez no indica cual es la prueba que se les exige a las administradoras y en que
norma se encuentra soportada; que la demandante es una consumidora financiera y
quedd evidenciado que en ninglin momento se preocupd por su futuro pensional; que
la demandante se encuentra inmersa dentro de la prohibicion legal de conformidad con
la sentencia C1024 de 2004; que la demandante se excusa en una supuesta falta de
informacion Unicamente por que su plan de pensidon no resulté acorde a sus
aspiraciones; que de conformidad con el inciso 2° del articulo 20 de la ley 100 de 1993
los descuentos por gastos de administracion también se realizan en el régimen de prima
media con prestacion definida, ademas que tal concepto no forma parte integral de la
pension de vejez y por ello es prescriptible; que los gastos de administracion son
dineros permitidos por la ley y conforme el concepto de la Superintendencia Financiera,
lo Unico que se debe trasladar son los aportes con los rendimientos; que los seguros
previsionales fueron girados a la aseguradora y cumplié con su deber contractual de
mantener la cobertura durante la vigencia de la pdliza; que la devolucidn de los gastos
de administracién generan un enriquecimiento sin causa a favor de COLPENSIONES,
ya que en ningln momento hizo administracion de los aportes.

6. Alegatos de conclusion:

6.1 COLPENSIONES.: Dentro de la oportunidad procesal solicitd que se revoque en
su totalidad la sentencia de la a quo sefalando para tal efecto que la actora se
encuentra en la prohibicion legal de traslado; que no se acredité los vicios del
consentimiento; que la carga de la prueba esta a cargo de la demandante; que para la
fecha del traslado no se exigia nada diferente al formulario de vinculacion; que el
traslado conlleva a una descapitalizacion del sistema.

6.2 PORVENIR S.A.: Solicita que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia, en la medida en que no se acreditd algun vicio en el consentimiento, ni se
alegé mucho menos probd las causales previstas en el articulo 1741 del Codigo Civil;
que a la demandante se le garantizo el derecho al retracto; que la entidad demandada
cumplié con la carga de la prueba y allegd las pruebas que se encuentran en su poder,
insistiendo en que el formulario de vinculacion es un documento publico que no fue
desconocido ni tachado; que en el evento de confirmar la decisién de instancia, solo es
posible devolver los conceptos de que trata el articulo 113 de la Ley 100 de 1993; que
debe tenerse en cuenta las restituciones mutuas; que ordenar la devoluciéon de las
comisiones es tanto como ordenar a la compaiia de seguros que si no se presenta el
siniestro debe devolver lo aportado en la pdliza; que las comisiones y gastos de
administracion no financian la pensién de vejez, por lo que le es aplicable la
prescripcion; que debe tenerse en cuenta el salvamento de voto de la sentencia de
tutela con radicado No 5912 del 13 de mayo de 2022.



Radicado: 11001-31-05-026-2020-00004-01
Ordinario Sentencia: Aura Patricia Sanabria Guevara Vs Colpensiones y Otros.
Decision: Adiciona y confirma

6.3 DEMANDANTE.: Solicita que sea confirmada la decision que declard la ineficacia
del traslado, dado que no se cumplio con el deber de informacion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

2. Problema juridico. Corresponde a la Sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo
cual se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Los aportes
o cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de afiliacion? (ii) ¢Es suficiente
para declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber
de informacidén al momento en que la actora se trasladd de régimen?; (iii) éLa AFP
privada esta obligada a devolver a Colpensiones sumas descontadas por gastos de
administracién, comisiones, seguros provisionales y rendimientos debidamente
indexado?; (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?

3. 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 consagro 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 SL2208 del 26 de mayo de 2021.

4. Afiliacion, cotizacion y traslado. Se encuentra demostrado que la sefiora Aura
Patricia Sanabria Guevara se afilid al otrora ISS, hoy Colpensiones desde el 16 de junio
de 1980 hasta el 30 de junio de 1999 conforme aparece en la historia expedido por
COLPENSIONES (Fols. 42 a 45 archivo No 01); que se trasladd de régimen a COLPATRIA, hoy
AFP PORVENIR S.A. el 26 de mayo de 1999, segun formulario de afiliacion nim.
0250778; donde se encuentra actualmente, segin su historia laboral de cotizaciones.
(Fols. 263 a 300 archivo No 01)

5. 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 connotacién de una negacidon 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
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brindar informacion se encuentra en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde
el Decreto 663 de 1993, y en tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328
de 2009, considera una practica abusiva la imposicion de dicha carga a los
consumidores financieros, teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en
desventaja probatoria ademas de ser la parte débil de la relacion contractual, quien en
este tipo de procesos se enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion
en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decision informada, que fue verdaderamente autdonoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

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

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —afio 1999-, debe
recodarse por la Sala que la CSJ en sentencia SL1452 de 2019 identificd distintas etapas
sobre la evolucidén normativa del deber de informacion a cargo de las administradoras,
que corresponde a los siguientes periodos:

Normas que obligan a
Etapa las administradoras de | Contenido minimo y alcance del
acumulativa pensiones a dar | deber de informacion

informacion

Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1 del
Decreto 663 de 1993, | Ilustracion de las caracteristicas,
modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos vy
23 de la Ley 797 de 2003 | riesgos de cada uno de los regimenes
Disposiciones pensionales, lo que incluye dar a
constitucionales relativas | conocer la existencia de un régimen
al derecho a la | de transicion y la eventual pérdida de
informacion, no | beneficios pensionales

menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal

Deber de
informacion
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Implica el andlisis previo, calificado y
global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los

Deber de . . , . .

. . Articulo 3, literal ¢) de la | regimenes pensionales, a fin de que

informacion, o

asesoria y buen Ley 1328 de 2009 el asesor o promotor pueda emitir un

X Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o]

consejo - -
recomendacion al afiliado acerca de
lo que mas le conviene y, por tanto,
lo que podria perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el

informacion, Articulo 3 del Decreto 2071 !

derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

asesoria, buen | de 2015
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de
asesoria. 2016

Asi, para la data en que la actora se traslad6 a la AFP Porvenir S.A., esto es, 26 de
mayo de 1999, el deber de informacion se enmarca en el primer periodo, fecha en la
cual se exigia una descripcidn de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de
cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pudiera conocer con
exactitud la ldgica de los sistemas publico y privado de pensiones, lo cual implica un
parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los
regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del traslado; entendiendo en
esa primera etapa como informacion suficiente "la obligacion de dar a conocer al
usuario, de la manera mds amplia posible, todo lo relacionado sobre el producto o
servicio que adquiere.”(5L1452 de 2019)

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 pensioén, 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 devolucidon 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 sélida linea jurisprudencial frente al tema.

En este punto, debe dejarse claro la Corte en reciente pronunciamiento vertido en
sentencia SL3685 de 2020, sefiald que el diligenciamiento del formulario de vinculacion
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 sefal del compromiso de un trabajador de pertenecer a un régimen pensional
en casos dudosos (...)".

Por tanto, la AFP demandada estaba en la obligacién de proporcionar a la demandante
una informaciéon completa y comprensible, con la finalidad de orientarla como potencial
afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a desanimarlade tomar una opcién que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de las demandadas 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, pues es claro, conforme al reiterado criterio jurisprudencial de
la CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que se le debid garantizar a la actora
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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 propuesto por
PORVENIR S.A..

Finalmente, debe acotar la Sala 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 aflos 0 menos para
adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 de 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

6. 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 afnos en el RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacidon 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, 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.

7. Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion. Es necesario precisar, que
al quedar sin efecto la afiliacidn al RAIS de la demandante es claro que su vinculacion
con Colpensiones quedo incélume de ahi que surja la necesidad de trasladar por parte
de la AFP codemandada los aportes efectuados por aquella a ésta a fin de que reposen
en la historia laboral de la entidad, quien esta en la obligacién de activarla en el régimen
de prima media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la
sentencia SL4360 de 2019.

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

8. Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos. Frente al topico encaminado a determinar si la AFP
privada esta obligada a devolver las sumas descontadas por gastos de administracion
y comisiones se debe indicar que en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado,
entre otras, en la sentencia SL 14911-2019 que los fondos privados de pensiones deben
trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los
rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta 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
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nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019,
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 (CS] SL 2208-2021 y SL 1637-2022).

Conforme a ello, es claro queprocedela devolucion a Colpensiones de todos los
aportes, cotizaciones y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en
la que se incluyen gastos de administracion, comisiones, porcentajes destinados a
seguros previsionales y a constituir el Fondo de Garantia de Pensidon Minima por parte
de la AFP codemandada, debidamente indexado (SL3321 del 26 de junio del 2021 y
SL1637 del 11 de mayo de 2022).

Ahora, como en la sentencia de primer grado no congloba de manera expresa la
devolucion de los conceptos de sumas adicionales de la aseguradora y descuentos para
el Fondo de Garantia de Pensién Minima, habra de adicionarse la sentencia en ese
sentido. Adicionalmente, se ordenara que tales conceptos, como los demas ordenados
por el A quo, al momento de la devolucién se realicen debidamente indexados.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en su integridad en el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones y de conformidad con los
predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de 2015, en cuanto define el grado
jurisdiccional de consulta, como: "un control integral para corregir los errores en que haya
podido incurrir €l fallador de primera instancia, no esta sujeto al principio de non reformatio in
pejus”, por tanto, se adicionara la sentencia en este tdpico.

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

9. Excepcion de prescripcion. Se debe precisar que la accién 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 construccién de un
derecho pensional, el cual aun no se ha causado y, por tanto, resulta imprescriptible y
asi se dejo 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.

10. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Porvenir S.A. y a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de
apelacion impetrado. ]

DECISION

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

PRIMERO: ADICIONAR al numeral SEGUNDO de la sentencia proferida el 01 de
marzo de 2022, por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, la ORDEN de
que la AFP PORVENIR S.A. (durante el tiempo de permanencia en la AFP), trasladen a
COLPENSIONES, si aun no lo han efectuado, ademas de los conceptos ordenados en
el referido numeral, las sumas adicionales de la aseguradora y descuentos para
el Fondo de Garantia de Pension Minima de manera integra, los cuales debera
asumir de sus propias utilidades, sin que haya lugar a deducir alguna comision o
realizar descuentos a las cotizaciones, ordenando que dichos conceptos, asi como los
demas sefalados por el A quo se devuelvan debidamente indexados, de conformidad
con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia venida en apelacion y
consulta.

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

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

B e ‘
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

F7

EDGAR RENDON LONDONO
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

demandante y a cargo de PORVENIR S.A. el equivalente a un (1) SMMLV, esto es, la
suma de $1.000.000.
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNAND
Magistrada
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