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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta uno (31) de enero de dos mil veintidos

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 001.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIiA HENAO
PALACIO (ponente), resolver el recurso de apelacion interpuesto
por el apoderado de la parte demandada contra la sentencia
proferida por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota
el 06 de abril de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que
MARIA DEL PILAR RAMIREZ MOLANO promoviese contra
METROKIA S.A., y dictar la siguiente,

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

La actora aspira a que se declare la existencia de un

contrato de trabajo entre el 15 de marzo de 2016 y el 03 de abril
de 2017; que le descontaron indebidamente la suma de $965.976;
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que su salario fue de $3’035.154; que el contrato terminé sin
justa causa; que laboraba un dominical cada 15 dias, y todos los
festivos con excepcion del 01 de enero y viernes santo; y que le
fue efectuado wun descuento ilegal de $829.170. Como
consecuencia de lo anterior, solicita la suma indebidamente
descontada; horas extras; dominicales; reajuste de cesantias,
prima de servicios, intereses a las cesantias, vacaciones; sancién

por no consignaciéon de las cesantias; e indemnizaciéon moratoria.

Como fundamento relevante de sus pretensiones argumento
que: 1) Celebré un contrato de trabajo a término fijo con
METROKIA S.A. el 15 de marzo de 2017 (sic), para desempenar
las labores de Asesor Comercial; 2) Devengaba $616.022 como
factor fijo, y en consideracién a sus ventas recibia una suma
variable; 3) E1 01 de agosto de 2016 se modific6 la modalidad
contractual, de contrato a término a fijo a indefinido; 4) Le
pagaron sus prestaciones sociales sin tener en cuenta su
verdadera base salarial; 5) Le efectuaron descuentos prohibidos
por la ley; 6) No le pagaban horas extras; y 7) E1 03 de enero de
2017 se afilio a la Confederacion Nacional de Trabajadores,
siendo nombrada como parte del Comisién de Reclamos el 02 de
febrero de 2017, lo que se notifico a su empleador el 29 de marzo

del mismo ano.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada contestdé en los siguientes términos:

METROKIA S.A. (fls. 156 a 183), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
mérito las que denomind, cobro de lo no debido, pago, buena fe,

compensacion, y prescripcion.

Pagina 2 de 16



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-017-2018-00005 -01
Demandante: MARIA DEL PILAR RAMiREZ MOLANO.
Demandado: METROKIA S.A.

Acepté la existencia del contrato de trabajo entre las partes,
el cargo y la modalidad en que se ejecutéd el mismo y los extremos
temporales. Adujo que certifico el salario de la demandante
estaba compuesto por un factor fijo de $616.022, y otro, variable,
que dependia de las ventas que realizara; y que el 01 de agosto

de 2016.

En su defensa afirmé que pagdé todas las obligaciones
laborales a su cargo; que los auxilios de movilizacién,
alimentacién, celular, y bonificaciones voluntarias no son
salario; que los pactos de exclusiéon salarial son viables conforme
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de
Estado; y que la simple habitualidad no conlleva a establecer que

se esta frente a un emolumento salarial.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento puso fin a la primera instancia
mediante providencia del 27 de enero de 2021, en la que dicto

sentencia absolutoria, en los siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR que entre la actora, como trabajadora y
METROKIA S.A., como empleadora, existié una relacion laboral regida
por dos contratos asi: A término fijo mutado luego a término
indefinido, cuyos extremos temporales fueron del 15 de marzo de 2016
al 03 de abril de 2017. Se hace la precision que la relacién laboral
estuvo regida por un contrato inicialmente a término fijo y que luego
se cambi6é su modalidad a indefinido entre el 15 de marzo de 2016 al
03 de abril de 2017.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de cobro de lo
no debido, pago, y prescripcion, y DECLARAR PROBADA la de buena
fe con relacién a la sancién moratoria del articulo 65, segun las
razones expuestas en la presente sentencia.

TERCERO: DECLARAR NO PROSPERAS LAS TACHAS DE SOSPECHA,
propuestas a los testigos JHON FABIO BOTERO MONTANA y GLORIA

CECILIA GARZON.

CUARTO: DECLARAR que las denominadas bonificaciones pagadas a
la demandante tienen caracter salarial y debieron constituir la base
para la ligquidacion de acreencias sociales a favor de la demandante,
segun las razones expuestas en precedencia.
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QUINTO: CONDENAR a METROKIA S.A., a pagar a la demandante, los
siguientes conceptos y por los valores que a continuacién se indican:
a) $3’312.241, por concepto de reajuste de auxilio de cesantia, sus
intereses, primas de servicios y vacaciones;

b) $5’°23.76, por concepto de sancién por no consignaciéon de las
cesantias a un Fondo;

c) $940.783, por rembolso de descuentos realizados a la demandante

por telefonia celular;

d) la indexacién de las condenas de los literales a y ¢ desde la fecha
de terminacién del contrato y hasta cuando se haga efectivo su pago,
segin las razones expuestas en precedencia.

SEXTO: ABSOLVER a la demandada de las demas pretensiones
incoadas en su contra.

SEPTIMO: CONDENAR EN COSTAS a la demandada en proporcion del
80%. En firme la esta sentencia, por Secretaria, practiquese la
liquidacién incluyendo agencias en derecho a su cargo por valor de
$2°'000.000 M/ Cte.

Para lo que interesa al recurso, el fallador de la primera
instancia, refiri6 que no existié controversia en cuanto a que
entre las partes se celebré un contrato de trabajo del 15 de marzo
de 2016 al 03 de abril de 2017, que inicialmente fue a término
fijo y que muté a término indefinido, para que la actora

desempenara el cargo de Asesora Comercial.

En cuanto a los pagos recibidos por la trabajadora, indicé
que si bien las bonificaciones fueron excluidas del salario, se
percibian habitualmente y no se encuentra acreditado que fueren
percibidas por mera liberalidad, por demas que no es dable
considerar que se pacté una suma fija igual al salario minimo y
una suma variable que la sobrepasaba solo por mera liberalidad;
y que por lo anterior, hay lugar a reajustar prestaciones sociales
y vacaciones, teniendo en cuenta ademas las comisiones, de las

‘que no hubo controversia en cuanto a su naturaleza salarial.

Adujo que los descuentos efectuados por el concepto
“celular asesores” y “consumo celular corporativo”, fueron
autorizados en el contrato de trabajo, no obstante, se pactaron

de forma general y no especifica, por lo que, en tal sentido, tal
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clausula resulta leonina; que aunado a lo anterior, el celular fue
una herramienta de trabajo de la actora, de modo que, no podian
estar permitidos los descuentos que le fueron efectuados por su
uso; y que por lo anterior, se deben efectuar los correspondientes

reembolsos de los valores descontados ilegalmente.

En cuanto al reconocimiento de tiempos suplementarios,
explicé que no esta acreditado tiempo suplementario laborado de
forma precisa y clara, que de los testigos no se logra extraer con
certeza el tiempo extra laborado por la accionante, pues son
indirectos y no son los suficientemente soélidos para tener
acreditado tales presupuestos con tales declaraciones; y que el
juzgador esta vedado para realizar suposiciones o calculos sobre

las mismas.

Dijo que hay lugar a reconocer la sancién por no
consignacioén de las cesantias de 2016, ya que el valor pagado fue
muy inferior al que se debidé reconocer por parte de la empresa
demandada; que no es posible condenar por concepto de
indemnizacién moratoria, ya que, ¢l empleador obré de buena fe,
pagod el valor que consideraba adeudarle a su trabajador a titulo
de prestaciones sociales; y que consecuentemente lo que hay

lugar es a reconocer las condenas debidamente indexadas.

En ultimo término manifestd, respecto de los folios 86 a 99
que, si bien fueron desconocidos, no se logré acreditar su falta
de veracidad, no obstante, se demostré que eran pre-nominas y
que se pagaban comisiones, las que eran salario y se tenian en
cuenta para liquidar prestaciones sociales; y que no operoé el
fenomeno de la prescripcion, dado que, frente a ninguna
acreencia laboral transcurrié mas de tres anos entre su

causaciéon y la demanda.
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IV. RECURSO DE APELACION.

METROKIA S.A.

Sefialé que la carga de demostrar que las bonificaciones
tienen incidencia salarial recae en la parte actora, ya que, segun
el Codigo General del Proceso tal carga probatoria incumbe en
quien alega los hechos en el proceso, salvo que la ley lo exceptue;
que no se logré demostrar que las bonificaciones tenian caracter
salarial, incluso se acredit6 que se pagaban por mera liberalidad
y que no se reconocian por las funciones que la accionante
ejecutd; que del interrogatorio de parte de la actora se logra
extraer que no habia otro estimulo en adicién a las comisiones,
que todos los trabajadores - incluyendo la parte administrativa-
percibian bonificaciones, que podia ofrecer accesorios y polizas
que se materializaban con terceros respecto de los cuales, la
actora firmé contrato de corretaje; que de la testigo Gloria Garzon
es dable extraer también que las bonificaciones no hacian parte
del salario, como si lo era el pago de comisiones, y que las
bonificaciones se manejaban de manera confidencial; y que la
habitualidad no es un elemento para establecer lo que es salario
sino solamente el rubro pagado constituye contraprestacion del

servicio segun criterio de la Corte Suprema de Justicia.

Indicé que si bien se logré demostrar en juicio que la
telefonia celular era salario en especie y que se hacian aportes al
sistema de seguridad social teniendo en cuenta estos valores,
esto no implica un comportamiento ilicito del empleador al
efectuar descuentos por tal rubro, toda vez que existiéo un
acuerdo entre las partes y la accionante autorizd tal descuento,
lo que también encuentra soporte en la declaracion de Gloria Garzon,

y que no hay lugar a indexacién de revocarse las condenas.
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ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 02 de junio de 2021, se admitié el recurso de
apelacion y posteriormente se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por los

apoderados de éstas.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar i) si las bonificaciones constituyen
salario; y ii) si los descuentos efectuados por el empleador, por

concepto de telefonia celular se hicieron de manera ilegal.

SALARIO.

El articulo 127 del C.S.T. establece que, “constituye salario
no solo la remuneracién ordinaria, fija o variable, sino todo lo que
recibe el trabajador en dinero en especie como contraprestacién
directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacion que
se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales,

valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del
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trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas,

y comisiones”.

Es criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, que los acuerdos de exclusion salarial entre
las partes son validos a la luz de lo dispuesto en el articulo 128
del C.S.T., por lo que para definir los elementos que integran el
salario, es necesario tener en cuenta que este concepto no solo
incluye la remuneracién ordinaria, sino todo aquello que recibe
el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion
directa del servicio, sin importar la forma o denominacion que
se adopte, caso en el que se entiende que no deja de ser salario,
aun cuando se convenga de esa manera por las partes, sentencias
del 10 de julio de 2006, Rad. 27325, 03 de julio de 2013, Rad.
40509, 09 de julio de 2014, Rad. 43696, 02 de agosto de 2017,
Rad. 44416, SL-865-2019, y SL4866-2020, por citar algunas.

Del mismo modo, la jurisprudencia de cierre tiene sentado
que, es el empleador quien tiene la carga de demostrar que
ciertos pagos regulares no tienen como finalidad directa la de
retribuir los servicios del trabajador, ni enriquecer su
patrimonio, sino que tienen una destinacién diferente, como
puede ser la de garantizar el cabal cumplimiento de las labores o
cubrir determinadas contingencias (SL12220-2017, SL1437-
2018, SL5159-2018, y SL4663-2021).

En sentencia SL4866-2020, se indico que:

“al trabajador le basta con demostrar que el pago era realizado
por su empleador de manera constante y habitual, y a éste, con
el fin de no quedar compelido a asumir los efectos juridicos que
le son propios a un estipendio de esta naturaleza, debera
demostrar que los pagos estaban dirigidos a otro propésito,
menos la retribucién directa del servicio.//De ahi, que para la
Sala, el solo dicho del empleador sin prueba alguna que acredite
sus manifestaciones, carecen del mérito suficiente para
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descartar la naturaleza salarial del estipendio econémico
entregado de manera habitual y constante en la cuenta de
ahorros del trabajador, en igualdad de condiciones al pago
efectuado del salario basico”.

De otro lado, recuérdese que los beneficios por mera
liberalidad son aquellos que se pagan por mera gracia del
empleador, no tienen origen en el contrato de trabajo, reglamento
interno, o convenciéon o pacto colectivo, tal y como lo dicho
reiteradamente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia en diversas sentencias como las del 08 de
mayo de 2014, Rad. 42970, reiterada el 24 de febrero de 2016 y
el 23 de agosto de 2017, Rads. 51716 y SL3203-2016,

respectivamente.

Por otra parte, y en relacion con los descuentos efectuados
por el empleador al trabajador , la normativa sustantiva laboral
establece que las deducciones del salario por parte de aquél
unicamente se pueden efectuar cuando existe una orden o
autorizacion suscrita por el trabajador en cada caso, siempre que
no afecte el salario minimo legal o convencional o la parte del
salario declarada inembargable por ley. Sobre el topico el articulo

149 del C.S.T. establece:

“Articulo 149. Descuentos prohibidos:

1. El empleador no puede deducir, retener o compensar suma
alguna del salario, sin orden suscrita por el trabajador, para
cada caso, o sin mandamiento judicial. Quedan
especialmente comprendidos en esta prohibicion los
descuentos o compensaciones por concepto de uso o
arrendamiento de locales, herramientas o utiles de trabajo;
deudas del trabajador para con el empleador, sus socios, sus
parientes o sus representantes; indemnizaciéon por danos
ocasionados a los locales, maquinas, materias primas o
productos elaborados o pérdidas o averias de elementos de
trabajo; entrega de mercancias, provision de alimentos y
precio de alojamiento.

(...)” (Negrillas por la Sala).
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Y frente al entendimiento de tal disposicion la Sala de
Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
del 13 febrero de 2013, Rad. 39980, expuso que las deducciones
realizadas luego de terminada la relaciéon laboral no requieren
autorizaciéon escrita de descuento, pues la prohibicion de
descuentos sin autorizacién tieme caracter protector
plenamente justificado durante la vigencia del contrato de
trabajo, es decir, cuando esta en pleno vigor la dependencia y
subordinacion del trabajador en relacién con el empleador; pero
para el momento de terminaciéon del contrato la subordinacion
desaparece, como también fenece el caracter de garantia que los
salarios y prestaciones sociales ofrecian para los créditos dados
por el empleado. Recientemente en sentencias SL868-2020 y
SL735-2021, dijo:

“A fin de precisar el criterio juridico que ha adoctrinado esta
Sala sobre el correcto alcance de los articulos 59 y 149 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo, esta Corporaciéon memora que ya
se han emitido diferentes pronunciamientos dejando claro que,
aunque la legislacion laboral propende por la proteccion de los
derechos de los subordinados a fin de que no se presenten
descuentos arbitrarios por parte de sus empleadores, ello no
quiere decir que se esté exonerando a los trabajadores de
cumplir sus obligaciones y deberes contraidos legitimamente con
su contratante, porque seria tanto como obstaculizar la ayuda
que los empresarios pueden prestarle a sus trabajadores a través
de préstamos, lo que va en contravia de la pretension del
legislador.

Ademas, ésta Corte igualmente senaldé que los descuentos no
autorizados por el asalariado no son legales mientras se
encuentre vigente la relacion laboral, pero una vez ésta termine,
no tiene la misma connotacién, porque también desparece la
garantia para el crédito otorgado por el empleador, que lo es el
salario y las prestaciones sociales. En consecuencia, los
contratantes vuelven «al plano de la autonomia de la voluntad o
de la libertad contractual»”.

VI. DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:
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No son objeto de controversia en el proceso los hechos
relativos a la existencia de la relaciéon laboral entre las partes
regida por un contrato a término indefinido desde el 15 de marzo
de 2016, el cargo de asesora comercial desempefiado por la
activa, la modalidad de salario fijo y variable en atencién a la
comisién por ventas; (fl 62 a 73); la suscripcién de un otro si
entre las partes en el que se dispuso que se pagaria una
gratificacion o bonificacion a la trabajadora por mera liberalidad,
senalandose que esta podria ser de caracter periédico mensual;
que tiene como fin hacer un reconocimiento desinteresado, libre
y altruista; y que no tiene incidencia salarial (fls. 192 y 193) y
que el 3 de abril de 2017, METROKIA S.A. dio por terminado el
contrato de trabajo de la demandante (fls.103 a 106).

i) El 15 de marzo de 2016, Maria del Pilar Ramirez
Molano suscribioé contrato de trabajo a término fijo
con METROKIA S.A., por el término de cuatro meses
para desempenar las funciones de Asesora Comercial,
pactandose que devengaria un salario fijo y uno
variable, la suma fija por valor de $616.022, y la
suma variable consistente en comisiones por ventas.
Igualmente, se determiné que en caso que la actora
adeudara a la empresa alguna suma de dinero, este
se le podia descontar de salarios, prestaciones
sociales, vacaciones, e indemnizaciones (fls.67 a 73).

ii) Conforme comprobantes de pago la accionante
devengd bonificaciones no salariales desde mayo de
2016 hasta abril de 2017, y se le efectuaban
descuentos por conceptos de “consumos celulares

corporativo” y “celulares asesores” (fls. 214 a 222).

Durante la etapa probatoria se recibieron las declaraciones

de John Fabio Botero Montafia, Manuel Guillermo Henao
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Corrales, y Gloria Cecilia Garzén, y se decreté como documental la
prueba de folios 67 a 121, 184 a 196, y 213 a 258.

Pues bien. Tal como ya se dijo en lineas anteriores de esta
decision, en el caso bajo estudio no es objeto de controversia que
la demandante recibié del empleador un rubro por concepto de
“bonificacion”; lo que si es motivo de desacuerdo es, si en ultimas
ello es o no salario y de quién es la carga de demostrar lo anterior,
por cuanto la pasiva y recurrente afirma que ello le correspondia a la
parte actora, por cuanto dichos emolumentos se pagaban por mera

liberalidad del empleador.

Teniendo en cuenta los argumentos de la alzada y la revision
exhaustiva del material probatorio arrimado al expediente, la
Sala concluye que no le asiste razon al recurrente en sus dichos,
por cuanto en primer lugar y conforme al precedente
jurisprudencial aludido, al trabajador le basta con demostrar
que el pago era realizado por su empleador de manera constante
y habitual, de manera que si el empleador desea librarse de los
efectos juridicos que le son propios a un estipendio de esta
naturaleza, es su carga de la prueba demostrar que los pagos
estaban dirigidos a otro propésito, menos la retribucién directa

del servicio.

Conforme lo anterior, v de conformidad con la prueba
documental de folios 214 a 222, es dable establecer la
habitualidad de los pagos recibidos, pues la actora devengo
bonificaciones no salariales desde mayo de 2016 hasta abril de
2017, esto es, es de forma habitual y periédica, durante toda la
vigencia del contrato, salvo los meses de marzo y abril de 2016,

es decir, los primeros dos meses de la relacién laboral.
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De otro lado, en cuanto a la carga probatoria que le
correspondia al empleador, se tiene que las bonificaciones
correspondian - segun la testigo Gloria Cecilia Garzoén - a
rendimientos financieros y que el asesor en todo caso podia
ofrecer accesorios de vehiculos, testigo que ademas sefialé que
por la venta de estos se reconocian premios que estaban
plasmados en un plan de premios; declaracién que resulta
conteste con el interrogatorio de parte de la accionante, quien
manifestdo que las bonificaciones correspondian a los beneficios
que les reconocian por los créditos pagados por entidades
financieras por la venta de poélizas y accesorios adicionales que

se lograban vender por parte del Asesor Comercial.

De esta manera, considera la Sala que el empleador no logré
acreditar que las bonificaciones entregadas a la demandante no
fueran salario, y contrario a ello, se encuentra acreditado que se
pagaban, especialmente, por la venta de accesorios de vehiculos,
por lo que, en tal sentido es dable entender que eran
remuneraciones efectuadas como contraprestacion del servicio;
por demas que conforme a las sentencias del 08 de mayo de 2014,
Rad. 42970, reiterada el 24 de febrero de 2016 y el 23 de agosto
de 2017, Rads. 51716 y SL3203-2016, respectivamente, los
beneficios por mera liberalidad son aquellos que se pagan por
mera gracia del empleador, sin embargo, y como quedé visto los
pagos aqui reconocidos no sé6lo fueron plasmados en el contrato
de trabajo (ver fls 192 y 193) sino que ademas tuvieron como fin

pagar por servicios que la accionante desplegaba.

Del mismo modo, se hace imperativo resaltar que en ningun
momento la accionante confesé que las bonificaciones no
tuvieran incidencia salarial pues ésta fue contundente en afirmar

que a su juicio eran salario. Por tanto, se considera acertada la
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decision del A Quo de tener las bonificaciones como salario y en

consecuencia tal decision se confirmara.

Por otra parte, y en lo referente a los descuentos alega la
parte demandada que estos se encontraban plenamente
justificados y que eran salario en especie. Al respecto, la testigo
Gloria Cecilia Garzén adujo que los pagos por telefonia celular
aparecian como salario variado, sin embargo, y acudiendo a los
comprobantes de pago de folios 214 a 222, se tiene que los
conceptos de “consumos celular corporativo” y “celular asesores”
eran deducciones, por lo que, para que se pudieran legalmente
efectuar era necesario que su aprobacion por parte del trabajador
se efectuara en cada caso, siempre y cuando estos se presentaran
durante la vigencia del contrato de trabajo, recuérdese que el
numeral 1 del articulo 149 del C.S.T. establece que “el empleador
no puede deducir, retener o compensar suma alguna del salario,
sin orden suscrita por el trabajador, para cada caso, 0 sin

mandamiento judicial”.

Sobre el topico, se avizora en los comprobantes de pago
aludidos, que los descuentos se realizaron todos los meses de la
relacién laboral, asi mismo, se observa que en el plenario no obra
orden suscrita por el trabajador para que se le efectuaran
descuentos por concepto de “consumos celular corporativo” y
“celular asesores”, pues si bien en el contrato de trabajo se hace
alusién a que si la actora adeuda a la empresa alguna suma de
dinero, ésta puede descontarla de salarios, prestaciones sociales,
vacaciones, e indemnizaciones, lo cierto del caso es que era
necesario que por cada concepto a debitar resultaba imperativo
que la trabajadora suscribiera la correspondiente autorizacion de

descuento.
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De esta manera, le asiste razéon al A Quo cuando hace
alusion a que la clausula plasmada en el contrato de trabajo y en
el que se autorizaban deducciones, resultaba genérica y por ende,
insuficiente para determinar que el trabajador las autorizo

debidamente.

Finalmente, y en relacion con la indexacidéon, la Sala
considera que le asiste razén al A Quo al imponer su condena, al
verse sometida a la pérdida del poder adquisitivo los
reconocimientos economicos efectuados (sentencias SL194-2019

y SL3397-2020).
Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.

VII. COSTAS.

Costas en esta instancia a cargo de la demandada.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR por las razones expuestas en la parte

motiva de esta decision, la sentencia de origen y fecha conocidos.

SEGUNDO. - Costas en esta instancia a cargo de la parte

demandada.
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Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Coédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

g L@H‘,_LJ__‘:

—
MAREELIANO CHAVEZ AVILA VID A.J. CORREA STEER

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $450.000 a

cargo de la parte demandada.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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Demandado: UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL- U.G.P.P

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Magistrada ponente

Bogota, D.C., treinta y uno (31) enero de dos mil veintidos (2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 001.
AUTO

Téngase como apoderada sustituta de la U.G.P.P., a la Dra.
Mariana Galindo Ruiz, identificada con C.C. 1.032.437.264 y T.P.
No. 253.070 del C.S. de la J., en los términos y para los fines de

la sustitucion de poder a ella conferida.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el recurso de apelacién interpuesto por el
apoderado de la parte demandada, asi como estudiar en el Grado
Jurisdiccional de la Consulta, la sentencia proferida por el
Juzgado Veintidés Laboral del Circuito de Bogota el 30 de
septiembre de 2020, dentro del proceso ordinario laboral que
ORLANDO REYES CARDENAS promoviese contra la UNIDAD DE
GESTION PENSIONAL Y PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL- U.G.P.P.
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SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda el actor pretende
se declare que laboré para la extinta Caja de Crédito Agrario,
Industrial y Minero mediante un contrato de trabajo a término
indefinido desde el 01/07/1977 hasta el 27/06/1999 y que es
beneficiario de la convenciéon colectiva 1998-1999. Como
consecuencia de lo anterior, solicita el reconocimiento y pago de
una pension de jubilacién convencional, a partir del 25 de
septiembre de 2015, en cuantia del 75% del promedio del salario
devengado en el ultimo ano de servicios debidamente actualizado;
indexaciéon de primera mesada pensional; las mesadas
adicionales de junio y diciembre y la actualizacion de las

condenas.

Como fundamento relevante de sus pretensiones la activa
argumenta que: 1) Laboré para la Caja de Crédito Agrario,
Industrial y Minero del 01 de julio de 1977 al 27 de junio de
1999; 2) Su ultimo cargo fue el de Auxiliar de Oficina VI Grado
06 en la Secretaria General, siendo su ultimo salario promedio el
de $1.172.404; 3) Estuvo afiliado a Sintracreditario y fue
beneficiario de la convencion colectiva de trabajo suscrita entre
la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero y dicho sindicato
para el periodo 1998-1999; 4) Dicha Convencién se hallaba
vigente al momento de su despido; 5) La Caja de Crédito Agrario,
Industrial y Minero dio por terminado su contrato de trabajo sin
que mediara justa causa; 6) Cumpli6é 55 afios el 25 de septiembre
de 2015; 7) Solicité su pension el 17 de septiembre de 2018
mediante escrito radicado bajo el nimero 201850052919802.

Pagina 2



Codigo Unico de Identificacién: 11001310502220190010801

Demandante: ORLANDO REYES CARDENAS

Demandado: UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL- U.G.P.P

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificada en debida forma, la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP (fls. 80 a
93), se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo
como excepciones de mérito, las que denominé: a partir del Acto
Legislativo 01 de 2005 las pensiones se causan siempre y cuando
se reunan todos los requisitos para causar las pensiones y de
conformidad con las leyes del sistema general de seguridad social
en pensiones, ausencia de fundamentos juridicos, prescripcion,
buena fe, falta de competencia y falta de agotamiento de la

reclamacién administrativa y la innominada.

Precis0 que el demandante no cumple con los requisitos
consagrados en el articulo 41 de la Convencién Colectiva de
Trabajo 1998-1999, pues no solicité dentro del término

establecido en esta el reconocimiento de la pensiéon de jubilacién.

Expuso que en el Acto Legislativo 01 de 2005 se
establecieron disposiciones frente a las Convenciones Colectivas
y teniéndolas en cuenta, se observa que el demandante cumplié
55 anos el 25 de septiembre de 2015, razén por la que no es
procedente la prestacion solicitada, toda vez que no cumplié con

el requisito de edad antes del 31 de julio de 2010.

Concluyé diciendo que, conforme a las normas y la
jurisprudencia, las Convenciones Colectivas con establecimiento
de derechos pensionales, perdieron vigencia por orden de la
misma Constitucién, en su articulo 48 modificado por el Acto

Legislativo 01 de 2005, a mas tardar el 31 de julio de 2010.
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

La a quo dictdé sentencia condenatoria, en la cual declaro
que el demandante prest6 sus servicios a la Caja de Crédito
Agrario, Industrial y Minero desde €l 01/07/1977 al 27/06/1999
y conden6é a la UGPP al reconocimiento y pago de la pensidon
convencional consagrada en el articulo 41 de la Convencion
Colectiva 1998-1999 a partir del 25 de septiembre de 2015, en
cuantia de $1.990.830, junto con los incrementos adicionales y
en 14 mesadas al afio, debidamente indexado hasta la fecha del
pago, autorizando a la accionada a descontar lo pertinente para
el Sistema General en Salud y declaré no probada la excepcion

de prescripcion.

En sintesis, expuso que, para estudiar las pretensiones de
la presente, se debe acudir a la Convenciéon Colectiva de los afios
1998-1999 suscrita entre la Caja de Crédito Agrario, Industrial y
Minero y Sintracreditario, la cual obra en el expediente y cuenta
con nota de depodsito, resultando aplicable al demandante al
tenor de lo dispuesto en el articulo 4 de dicho documento y en el

certificado de afiliacion allegado.

Precis6 que, la pension convencional se encuentra
contenida en el articulo 41 de la Convencion en cita y para ser
beneficiario de la misma se requiere demostrar que presto
servicios por 20 anos, pudiendo acceder a la misma cuando
cumpla 55 anos; indicé que estos requisitos han sido objeto de
estudio por la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia en sentencias como la SL 289 y SL 3197 del 2018,
oportunidad en la que se indicé que la Sala encontraba acertado
el alcance sostenido por el alli recurrente, el cual debe darsele al

paragrafo 1° del articulo 41 de la pluricitada Convencién, en el
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sentido que el derecho a la pension de jubilacién alli consagrado,
se causa con el retiro del trabajador por voluntad propia o
decision del empleador, siempre que para esa data se haya
laborado un minimo de 20 anos, y que el cumplimiento de los 55
anos, en el caso de los hombres, es una condicién para su goce o
disfrute, es decir para su exigibilidad, interpretacién que se
acompasa con la que esa Corporacion ha hecho con respecto a la
pension restringida de jubilacién por retiro voluntario contenida
en el articulo 8 de la Ley 171 de 1961, sin que exista razéon que

justifique hacer un predicamento diferente.

Continud diciendo que también la Corte ha indicado que la
pérdida de vigencia de las reglas de caracter pensional
contenidas en las convenciones, pactos, laudos y acuerdos, no
comporta la pérdida de derechos validamente adquiridos
mientras estas reglas estuvieron en vigor, tesis aplicable en estos
casos, pues como se dijo, la edad constituia Unicamente un

requisito de exigibilidad de la pensién.

Frente al caso concreto expuso, que se encontro acreditado
que el demandante prestd sus servicios a la Caja de Crédito
Agrario, Industrial y Minero por mas de 20 afios, pues laboré del
01/07/1977 al 27/06/1999, cumpliendo a cabalidad el tiempo
exigido de lo cual se desprende que al momento del retiro del
accionante, se encontraba causado su derecho pensional,
quedando sujeto simplemente al cumplimiento de la edad,
respecto de la cual se tuvo que el actor cumplié la edad de 55

anos el 25 de septiembre de 2015.

De otro lado, respecto del IBL indic6 que el paragrafo tercero
del articulo 41 de la Convencion Colectiva regulé la forma de
liquidar la pensiéon y de las pruebas arrimadas al plenario se

tiene que, conforme la certificaciéon emitida por el Ministerio de
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Agricultura y Desarrollo, el salario promedio devengado por el
trabajador en el ultimo afno de servicios fue la suma de
$1.172.404 pesos, valor que debe ser indexado al ano 2015,

momento para el cual el demandante cumplié 55 afios.

Adujo que el criterio imperante de la H. Corte Suprema de
Justicia respecto de la indexacion, es el consignado en las
sentencias SL 736 de 2013 y SL 1556 del 2017, por lo que,
efectuadas las operaciones matematicas correspondientes, se
tiene que el valor actualizado al 2015 corresponde a la suma de
$2.654.440 al que le es aplicable una tasa de reemplazo del 75%,
lo que arroja la suma de $1.990.830 pesos y en tal sentido le
asiste al demandante el derecho al reconocimiento de la primera
mesada pensional convencional a partir del 25 de septiembre de

2015 por la suma de $1.990.830 pesos.

Finalmente, en cuanto a las mesadas adicionales expuso
que, como quiera que la causacién del derecho tuvo lugar de
manera previa a la emision del Acto Legislativo 01 de 2005, al
demandante la asiste el derecho al reconocimiento de las
mesadas adicionales, recalcando que en este caso el fenéomeno
prescriptivo no acaeci6, pues la prestacion se hizo exigible al
momento en que el actor cumplié los 55 afos, esto es el 25 de
septiembre de 2015 y el reclamo lo realizé el 17 de septiembre
del 2018 y la demanda fue presentada el 8 de febrero de 2019,

no habiendo transcurrido los tres afios que exige la ley.
IV. RECURSO DE APELACION.
La U.G.P.P., indicé que, para la Convencion Colectiva

existen unos requisitos que en este caso no se cumplieron,

resaltando que el tema de la edad es un requisito que se cumplio
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excediendo el ultimo plazo que se tenia que era el 31 de julio de

2010.

Por lo anterior, argumenté, no se cumpliria el Acto
Legislativo 01 de 2005 y el actor no estaria inmerso dentro de las
condiciones contempladas en la Convencion Colectiva suscrita

para los trabajadores oficiales del afio 1998-1999.

Actuacion procesal en segunda instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 02 de junio de 2021, se admitié el recurso de
apelacion, asi como el grado jurisdiccional de consulta. Luego se
dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar
mediante auto del 21 de julio de 2021, el que fue utilizado por

los apoderados de las partes para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del C.P.T.
y de la S.8., modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007,
que establece la consulta de las sentencias que fueren adversas
a las entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante,

como lo es U.G.P.P., se verificaran las condenas impuestas.
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V. CONSIDERACIONES

Conforme los antecedentes sefalados, advierte la Sala que
el problema juridico se circunscribe a determinar si hay lugar a
reconocer una pension de jubilaciéon convencional a favor de
Orlando Reyes Cardenas, pese a las previsiones del Acto
Legislativo 01 de 2005 y si ello es asi, si cumple con los requisitos

para acceder a dicha prestacion.

PENSION DE JUBILACION CONVENCIONAL.

La pension de jubilaciéon convencional es una prestacién
econémica que se encuentra establecida en una convencion
colectiva de trabajo, cuyo objeto es retribuir los servicios
prestados durante la vida activa laboral de un trabajador a una

empresa privada o una entidad del sector publico.

En relacién con 1la interpretaciéon de los acuerdos
convencionales ha dicho la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia que son las partes a quienes les
corresponde fijar el sentido y alcance de los acuerdos
convencionales y, desde luego, excepcionalmente, a los jueces
laborales, teniendo en cuenta la preceptiva contenida en el
articulo 61 del C.P.T. yde la S.S. En aplicacién de esa normativa,
la Corte ha explicado que cuando una norma de naturaleza
convencional permite razonablemente varias interpretaciones,
frente a cualquiera que escoja el juzgador de instancia, no se

incurre en yerro alguno (CSJ SL4485-2018, CSJ SL953-2019).

En efecto, esta Sala ha precisado que «la convencién colectiva
cuenta con un marco de interpretacién razonable, que le da
autonomia a las partes y al juez para decidir lo mds adecuado,
de entre varias opciones plausibles», pero que, a la vez, niega la
validez de lecturas no aceptables, que rtraicionan abiertamente el
contexto en el que se producen o que resultan ilégicas,
irrazonables y desproporcionadas».
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En ese sentido, la apreciacién de las convenciones colectivas de
trabajo no puede ser plenamente libre o arbitraria para las partes,
de manera que conduzca a cualquier resultado, «sino que debe
inscribirse dentro de un contexto juridico y social preciso, al que
debe guardar lealtad y con el que debe conjugarse de manera
consecuente y armoénica, mds cuando se trata de la
administracién de recursos de naturaleza publica» (CSJ SL351-

2018).

La misma Corporacioén, en sentencia del 23 de enero de
2009, Rad. 30077, reiterada el 14 de agosto de 2013 y 09 de
septiembre de 2015, Rads. 51573 y 47803, respectivamente, y
recientemente en la sentencia SL5103-2020, la misma
Corporacién manifesté que a partir de la vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005, no se puede acordar en pactos,
convenciones colectivas, laudos arbitrales o acto juridico alguno,
regimenes pensionales diferentes a los establecidos en las leyes
que regulan el sistema general de pensiones, por lo que, no es
licito que los convenios colectivos de trabajo o actos juridicos de
cualquier clase establezcan sistemas pensionales distintos al
implementado por la ley, aun cuando sean mas favorables a los

trabajadores.

En igual sentido, la H. Corte ha expuesto que en virtud del
Acto Legislativo 01 de 2005, los convenios colectivos, laudos o

acuerdos mantienen su vigencia por el término inicialmente
estipulado; que no pueden pactarse condiciones pensionales mas
favorables a las que se encontraren vigentes; y que en todo caso

tales condiciones pierden vigencia el 31 de julio de 2010.

Y en la sentencia del 31 de enero de 2007, SL 31000,
reiterada en sentencia SL 30077 del 23 enero de 2009, SL 39797
del 24 de abril de 2012, SL1409-2015, SL4963-2016 y SL3780-
2018, la Alta Corporacion interpreto las anteriores disposiciones

estableciendo las siguientes reglas:
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“a) E1 “término inicialmente estipulado” hace alusién a que las
partes celebrantes de un convenio colectivo expresamente hayan
pactado como el de la duraciéon del mismo, de manera que si ese
término estaba en curso al momento de entrada en vigencia del
acto legislativo, ese convenio colectivo regiria hasta cuando
finalizara el “término inicialmente pactado”. Ocurrido esto, el
convenio pierde totalmente su vigencia en cuanto a materia
pensional se refiere y no podran las partes ni los arbitros
disponer sobre dicha materia en un conflicto colectivo econémico
posterior.

b) En el caso en que al momento de entrada en vigencia del Acto
Legislativo un convenio colectivo estaba vigente por virtud de la
figura de la prorroga automatica.

¢) Cuando la convencién colectiva de trabajo a la entrada en
vigencia del acto legislativo se encuentra surtiendo efectos por
virtud de la denuncia de la convencién colectiva de trabajo y la
iniciacion posterior del conflicto colectivo de trabajo que no ha
tenido solucion.

En las dos ultimas situaciones, debe advertirse que la
convencién sigue vigente por ministerio de la ley y no por
voluntad de las partes. En estos casos, de conformidad con el
paragrafo 3° transitorio, las disposiciones convencionales en
materia de pensiones continian su observancia hasta el 31 de
julio de 2010 y no pueden las partes ni los arbitros, entre la
vigencia del acto legislativo y el 31 de julio de 2010, pactar o
disponer condiciones mas favorables a las que estan en vigor a
la fecha en que entré a regir el acto legislativo”.

De esta manera, es claro tal y como lo dijera el érgano de
Cierre en su especialidad laboral en sentencia del 09 de agosto
de 2017, Rad. 49765, que en el evento de que la convencién haya
sido objeto de sucesivas prérrogas por cuenta de lo dispuesto en
el articulo 478 del C.S.T., las reglas pensionales subsistiran
hasta el 31 de julio de 2010, fecha fijada como limite para la

supervivencia de los beneficios pensionales extralegales.

Asi mismo, y en relaciéon con la aplicacién del Acto
Legislativo en estudio, en sentencia SU-555 de 2014, la H. Corte
Constitucional expuso que el enunciado “no podrdn extenderse
mdas alla del 31 de julio de 2010” se ajusta a las Recomendaciones
de la Organizacion Internacional del Trabajo- O.I.T., pues lo que
encomendo el Comité Sindical de dicha organizacion, es que las
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pensiones convencionales que tengan reglas de caracter
pensional mantengan sus efectos hasta la fecha de su
vencimiento, es decir, que se respeten los derechos adquiridos y
las expectativas legitimas, escenario que es lo mismo que
garantiza el Acto Legislativo 01 de 2005, donde se establece una
regla para derechos adquiridos y una regla de transicién para que

se satisfagan las expectativas legitimas de pension.

Igualmente, en la sentencia SU-241 de 2015 la maxima
Corporacion Constitucional establecié: i) si una pension es
reconocida conforme a derecho no puede congelarse, reducirse ni
dejarse de pagar, aunque provenga de un régimen especial. En
efecto, a pesar de que la reforma constitucional introducida por
el Acto Legislativo 01 de 2005 limité la vigencia de los regimenes
pensionales especiales existentes hasta el 31 de julio de 2010 y
prohibié la creacion de otros nuevos, ordend el respeto de los
derechos adquiridos, salvo fraude a la ley; ii) la prohibiciéon de
disenar nuevos regimenes pensionales especiales opera hacia el
futuro, es decir desde la entrada en vigencia del Acto Legislativo
1 de 2005 (25 de julio de 2005, dia de su publicacidon); iii) la
vigencia de los regimenes pensionales especiales, exceptuados y
similares expir6 el 31 de julio de 2010; y iv) las reglas pensionales
vigentes al momento de expedir el Acto Legislativo, incluidas las
contenidas en las convenciones colectivas, se mantendran por el

término inicialmente estipulado.
VI. DEL CASO CONCRETO.
De lo probado en el proceso.

En el asunto bajo estudio no son objeto de discusion los

siguientes hechos:
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i) José Orlando Reyes Cardenas mnacié el 25 de
septiembre de 1960 (fl. 3 y 4);

ii) El demandante laboré para la Caja de Crédito Agrario,
Industrial y Minero del 01 de julio de 1977 al 27 de
junio de 1999 (fl. 5);

iii) Entre el Sindicato Nacional de Trabajadores de la Caja
de Crédito Agrario, Industrial y Minero y el empleador
del demandante, se suscribio la Convenciéon Colectiva
de Trabajo 1998-1999, que tiene sello de depodsito ante
el respectivo Ministerio el dia 17 de abril de 1998 (fls.
11 a 48);

iv) El demandante estuvo afiliado al Sindicato Nacional de
Trabajadores de la Caja de Crédito Agrario, Industrial
y Minero y fue beneficiario de la C.C.T., ya referenciada
(fl. 10);

v) El 17 de septiembre de 2018, el actor solicité el
reconocimiento de la pensién convencional a la
U.G.P.P. (fl. 6 a 9), empero fue negada mediante la
Resoluciéon RDP 000761 de 14 de enero de 2019, por
cuanto las pensiones convencionales fueron excluidas
del ordenamiento juridico mediante el Acto Legislativo
01 de 2005 (fls. 93).

Sentadas las anteriores premisas, la Sala pasa a verificar la
clausula 41 de la convencion colectiva suscrita entre la Caja de
Crédito Agrario, Industrial y Minero y el Sindicato Nacional de
Trabajadores- SINTRACREDITARIO (fl. 22 vto a 23) por ser el
fundamento de las pretensiones de la demanda. Al respecto, la

citada norma indica:

“ARTICULO 410. PENSION DE JUBILACION REQUISITOS.

A partir del dieciséis de enero de 1992, los trabajadores de
la Caja Agraria cuando cumplan veinte (20) anios de servicio
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a la Caja, continuos o discontinuos, y lleguen a la edad de
cincuenta (50) afios las mujeres y cincuenta y cinco (55)
anos los varones, tendran derecho a que la Caja les pague
una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al
75% del promedio de los salarios devengados durante el
ultimo ano de servicios.

Con todo, quienes el dieciséis (16) de marzo de 1992 tuvieren
dieciocho (18) o mas afos de servicio a la Caja, continuos o
discontinuos, tendran derecho a la pensién cuando cumplan
cuarenta y siete (47) afios de edad y veinte (20) anos de
servicio. Quienes hayan cumplido los requisitos anteriores
para el ejercicio o disfrute de la pensién de jubilacion
deberan solicitar el reconocimiento de la respectiva
prestacion dentro de un término no superior a un (1) ano
contado a partir de la fecha de la firma de la presente
Convencién. Para quienes no hayan adquirido este derecho y
cumplan los requisitos de edad y tiempo de servicio,
igualmente deberan solicitar el reconocimiento de la
respectiva prestacion dentro de un término no superior a un
(1) anno, contado a partir de la fecha en que cumplan los
requisitos.

Si el trabajador no hace la expresa solicitud aqui prevista
dentro de los términos senalados, la pension se regira de la
siguiente manera:

a) Para las personas con cuarenta y siete (47) afios de edad y
veinte (20) anos de servicio su pension se regira por las
normas convencionales, es decir, a la edad de cincuenta (50)
anios las mujeres y cincuenta y cinco (55) anos los varones.

b) Para los que se rijan por el régimen convencional, veinte
(20) anos de servicio, y cincuenta (50) anos de edad las
mujeres y cincuenta y cinco (55) anos de edad los varones,
su pension se regira por las normas legales vigentes.

El pago de las pensiones de jubilacion de caracter
convencional que la Caja haya reconocido o reconozca en el
futuro, continuara haciéndose directamente por la entidad al
Beneficiario.

Asi mismo, la Caja se compromete a reconocer a los
pensionados, de acuerdo con la ley 4% de 1966, los beneficios
establecidos en dicha Ley.
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PARAGRAFO 1lo. El trabajador que se retire o sea retirado
del servicio sin haber cumplido la edad de 55 afnos si es
hombre y de 50 si es mujer, tiene derecho a la pensién al
llegar a dicha edad, siempre que haya cumplido el requisito
de veinte (20) afios de servicios a la institucion (...)”".

Asi las cosas, el entendimiento que se logra deducir del
paragrafo de la norma en estudio, es que los trabajadores que se
retiren del servicio antes del cumplimiento de la edad, esto es,
55 anos, tendran derecho a la pension de jubilacidon, siempre y

cuando hayan cumplido 20 anos de servicios.

Al respecto, es claro que el accionante presté por mas de 20
anos sus servicios, puesto que, como se dijo, labor6é para la Caja
de Crédito Agrario, Industrial y Minero del 01 de julio de 1977 al
27 de junio de 1999, lo que equivale a 21 afios, 11 meses, y 26

dias.

Ahora bien, en lo que respecta al requisito del
cumplimiento de la edad, ha sido la Sala de Casacion de la H.
Corte Suprema de Justicia quien ha establecido que resulta
razonable el entendimiento que hizo el sentenciador de primer
grado, es decir, que la edad de 55 afios es un requisito de disfrute

y no de causacién. Al punto, en sentencias, SL2297-2021, se dijo:

“Sobre el alcance de dicha disposicién convencional, debe
senalarse que ya la Sala ha tenido oportunidad de
pronunciarse, como por ejemplo en la sentencia CSJ SL5030-
2019, en donde se sostuvo, que la inteleccion de este articulo
41, desde su vista gramatical, sistematica y teleolodgica o
finalistica consiste en que: i) se aplica a ex trabajadores de
la disuelta y liquidada Caja de Crédito Agrario, Industrial y
Minero, es decir, a quienes a partir de la vigencia de la
convencioén colectiva de trabajo de marras perdieron la

condicion de trabajadores activos; ii) que para la
Pagina 14
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estructuracion del derecho pensional se exige haberse
prestado cuando menos veinte (20) anos de servicio a la
citada empresa; y iii) que el disfrute o goce de la prestacion
se configura, cuando el ex trabajador arriba a la edad de
cincuenta (50) anos, si se es mujer, y de cincuenta (55) anos,

sl se es hombre.

En similar sentido, esta Corporaciéon en la sentencia CSJ

SL526-2018, puntualizo6:

[...] en criterio de la Corte, y tal cual lo alega el recurrente,
la edad pensional no se acordé en la aludida disposiciéon como
una exigencia concurrente con la calidad de trabajador activo
de la empresa, por ende, como un requisito para la
estructuracién del derecho sino apenas como una condicidén

para su exigibilidad, goce o disfrute.

[...] Ante tal situacién lo que fuerza concluir es que los
requisitos de la pensidén asi prevista se reducen a dos: la
prestaciéon de servicios durante un determinado tiempo, para
este caso 20 anos, y la desvinculaciéon del trabajador por
cuenta propia o por causa imputable a la empresa; y la edad
indicada en la norma deviene en una condiciéon personal o
individual que lo que permite es la exigibilidad del derecho

pensional.

Es totalmente entendible la anterior afirmacioén si se observa
que el cumplimiento de la edad pensional en estos casos
resulta totalmente indiferente a la vigencia de la convencion
colectiva de trabajo, dado que para el momento en que el ex
trabajador cumple la edad establecida en la norma pensional
convencional se requerira que la relacién laboral haya

perdido su vigencia.

[...] Entonces, siendo que los supuestos de hecho del

derecho pensional aqui estudiado estin limitados a la
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desvinculacidén del trabajador y la prestacion del tiempo
minimo de servicio, pues la fecha del cumplimiento de la
edad alli prevista es ajena a la vigencia de la convencién
colectiva de trabajo, las unicas exigencias que lo
estructuran o definen, que entiende la Corte deben
producirse en el término de vigencia de ésta son las ya
indicadas: desvinculaciéon voluntaria o forzosa del
servicio y tiempo del mismo. En tanto, la fecha del
cumplimiento de la edad es de orden individual o
particular, sin incidencia alguna en razon de la vigencia
de la convencion colectiva de trabajo, pues inicamente

esta atada a la situacion particular del ex trabajador”.

Por lo expuesto, la Sala comparte la decision de la juez de
primera instancia en el reconocimiento de la pensién de
jubilaciéon convencional a favor de José Orlando Reyes Cardenas,
ya que su prestacion quedo causada desde el momento en que
acreditdé 20 anos de servicios y se retiro de la Caja de Crédito
Agrario, Industrial y Minero, esto es, el 27 de junio de 1999, por
lo que no le eran aplicables las previsiones del Acto Legislativo

01 de 2005.

FECHA DE RECONOCIMIENTO Y VALOR DE LA MESADA
INICIAL.

Como se ha explicado la edad es un requisito para el disfrute
de la prestacién de vejez, por lo que a partir del momento en que
el demandante cumplié la edad de 55 anos, era viable el disfrute
de la misma. Por tanto, y dado que el accionante alcanzo la edad
de 55 anos el 25 de septiembre de 2015, pues nacié el mismo dia

vy mes de 1960, hay lugar a su reconocimiento a partir de la

primera fecha en menciéon, tal y como lo dispuso la jueza de

primera instancia.
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Por otra parte, y en lo referente al valor de la mesada inicial,
el paragrafo 3° del articulo 41 convencional establece lo

siguiente:

“PARAGRAFO 3°. La pensién se liquidara asi:

Primer Factor Fijo. Ultimo sueldo basico mensual mas
primas de antiglledad y/o técnica si las estuviere
devengando.

Segundo Factor. Valores Variables. Salario en especie,
auxilio de transporte, incentivo de localizaciéon, gastos de
representacion si los hubiere, primas semestrales, primas
habituales o permanentes, horas extras, dominicales o
feriados trabajados, viaticos devengados durante ciento
ochenta (180) dias o mas, y el valor de la sobreremuneracion
en el caso de que desempene cargos superiores
provisionalmente, devengados durante el ultimo afo.

Los valores anteriores se suman y dividen por doce (12), con
lo cual se obtiene el segundo factor.

De la suma de estos dos factores se tomara el 75%
establecido”

De conformidad con la norma transcrita, la Sala efectud los
calculos de rigor tomado el promedio de lo devengado en el Gltimo
ano de servicios e indexé la primera mesada pensional,

obteniendo los siguientes resultados:

Primer factor - fijo:

Sueldo basico $591.307
Prima de antigiiedad $195.132
Total factor 1 $786.439

Segundo factor — valores variables:

Salario en especie $728.080
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Prima semestral $17.829
Prima semestral $1.436.206
Prima semestral $1.257.289
Prima habitual $426.200
Prima habitual $765.976
Subtotal factor 2 $4.631.580
Total factor 2 $385.965
VALOR Iﬂggigiﬁi‘;‘ ;’:ﬁg‘;;; B/A| B/A*K
S 1.172.404 36,42 82.47 2,26| $ 2.649.633,04
TASA DE REEMPLAZO 75%| $ 1.987.224,78

De esta manera, tenemos que el valor reconocido por la A
Quo, $1.990.830, es ligeramente superior al valor resultante en
esta instancia $1.987.224,78, por lo habra de MODIFICARSE

dicha suma.

MESADA CATORCE.

Al respecto, se considera acertada la condena impuesta por
la. A Quo de reconocer catorce mesadas, como quiera que la
prestacion se causo6 con anterioridad a la entrada en vigencia del
Acto Legislativo 01 de 2005, por lo que no se vio afectada por tal
normatividad, recuérdese que el inciso 8° del acto legislativo en
mencion dispuso que las personas cuyo derecho a la pension se
cause a partir de su vigencia no podran recibir mas de 13

mesadas pensionales al afio.

PRESCRIPCION.

El articulo 151 del C.P.T y de la S.S dispone que las acciones
que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres afios, que
se contaran desde que la respectiva obligacién se haya hecho

exigible; y que el simple reclamo escrito sobre un derecho o
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prestacion debidamente determinado interrumpira la

prescripcion, pero sélo por un lapso igual.

En el plenario, encontramos que la prestacion se reclamo el
17 de septiembre de 2018 y la demanda se presenté el 08 de
febrero del 2019, con lo que en este caso no operd el fenémeno

prescriptivo.

INDEXACION.

La Sala considera acertada su condena, dado que al
momento en que se haga efectivo el pago de las correspondientes
mesadas pensionales, su valor se podria verse sometido a
depreciacion monetaria. Lo dicho, de conformidad con las

sentencias SL194-2019, SL3397-2020 y SL359-2021.

Por lo brevemente expuesto, sc MODIFICARA la sentencia
de primer grado, para tener como cuantia inicial de la prestacion
reconocida la suma de $1.987.224,78. En todo lo demas se
CONFIRMARA la sentencia apelada y consultada.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA
Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada.
VIII. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR

DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,
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RESUELVE

PRIMERO. - MODIFICAR la sentencia de origen y fecha
conocidos, para tener como cuantia inicial de la prestacion
reconocida la suma de $1.987.224,78, vy CONFIRMAR en todo lo
demas la providencia apelada y consultada, por lo expuesto en la

parte motiva de esta decisidn.

SEGUNDO. - Costas en esta instancia a cargo de la parte

demandada.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Coédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

y AL

e =

ALEJANDRA MARiA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $400.000 a

cargo de la parte demandada.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada Sustanciadora.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil
veintidos (2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 001
AUTO

Tener por reasumido el poder otorgado a la doctora Claudia
Liliana Vela, identificada con T.P. No. 123.148 del C.S. de la J.,

como apoderada principal de Colpensiones, y como apoderado

sustituto de esta entidad reconocer al Dr. Andrés Zahir Carrillo
Trujillo, identificado con T.P. No. 267.746 del C.S. de la J., en

los términos y para los fines de la sustitucion a él conferida.

SENTENCIA

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto
por la parte DEMANDANTE, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota, el 2 de
febrero de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que ANA
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CLARA ZAPATA promoviese contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES vy
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

I ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende se
declare la nulidad e ineficacia del traslado de la demandante del
régimen de prima media (en adelante RPM) al régimen de ahorro
individual con solidaridad (en adelante RAIS) a través de
Colfondos S.A., y que como consecuencia de ello se ordene a
Colfondos S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad de los
aportes que se encuentren en la cuenta individual de ahorro de
la actora, junto con los rendimientos financieros y el valor del

bono pensional y a esta tiltima a recibir dichos dineros.

Como fundamento relevante de sus pretensiones narré que:
1) Se afilié al sistema de seguridad social en pensiones en el
mes de julio de 1982; 2) Cotiz6 167.57 semanas al ISS entre el
22 de abril de 1988 al 31 de diciembre de 1998; 3) Durante su
permanencia en el RPM cotiz6 523.39 semanas; 4) En el mes de
diciembre de 1998, un asesor de Colfondos S.A. le ofrece la
posibilidad de vincularse a esa AFP y realizar el traslado de
régimen pensional; 5) El promotor de Colfondos S.A. no le
suministré informacién clara, cierta y suficiente en cuanto a las
caracteristicas de los regimenes pensionales, 6) Al 25 de julio
de 2005 tenia cotizadas 862 semanas; 7) Cumplié 55 anos en
agosto de 2010 y tenia cotizadas mas de 1.000 semanas; 8)
Mediante su apoderado judicial presenté peticion ante
Colfondos S.A. el dia 13 de octubre de 2018, la cual fue
respondida el 09 de noviembre del mismo afo; 13) El 24 de
octubre de 2018 presenta solicitud de vinculaciéon ante
Colpensiones; 14) Mediante oficio del 7 de noviembre de 2018,
Colpensiones niega su solicitud, argumentando que no cuenta
con los 15 anos de servicios cotizados al momento de entrar en

vigencia el sistema de seguridad social en pensiones.
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II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLPENSIONES, (fls. 78 a 97) se opuso a las pretensiones

de la demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denominé: inexistencia de la obligacién, error de derecho no
vicia el consentimiento, buena fe, prescripcién y la innominada

0 geneérica.

Preciso que la solicitud de traslado al RPM se presenté ante
Colpensiones el 24 de octubre de 2018, fecha para la cual, la
demandante contaba con 63 anos, concluyéndose que vya
cumplia la edad de estatus pensional y, ya que no cuenta con
15 anos de servicios correspondientes a 750 semanas sino
104.86 semanas para el 1° de abril de 1994, resultaria

improcedente su traslado.

Finalmente, indic6é que Colpensiones nada tuvo que ver en
el negocio juridico celebrado entre la demandante y Colfondos
S.A., por lo que no existié injerencia alguna por parte de la
entidad para que la accionante tomara la decision de
trasladarse, por ello, en caso de una eventual condena,

Colpensiones no estaria llamada a responder.

COLFONDOS S.A. (Fls. 120 a 149), se opuso a las

pretensiones presentadas en su contra, proponiendo como
excepciones de mérito las que denominé: inexistencia de la
obligaciéon, falta de legitimacién en la causa por pasiva, buena
fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacién
al RAIS, ratificaciéon de la afiliacién de la actora al fondo de
pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A.,
prescripcion de la acciéon para solicitar la nulidad del traslado,

compensacién y pago, y la innominada.
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Expuso que esa AFP inform6é de manera adecuada y
completa a la demandante, con anterioridad a su vinculacion a
la entidad, acerca de las condiciones bajo las cuales opera el
régimen de ahorro individual con solidaridad y dada la
particularidad de cada caso concreto, la persona encargada de
explicar tales condiciones es el asesor que tramita la solicitud
de cada persona, lo que ocurri6 en este caso, lo cual queda
demostrado, toda vez que al suscribir el formulario de afiliacion
la demandante dejé constancia que su eleccion fue efectuada en

forma libre, espontanea y sin presiones.

Refirio que,- en caso de llegarse a la conclusion de que la
vinculacion de la actora al RAIS se encuentra viciada de nulidad
relativa por los vicios del consentimiento, cualquier declaracion
de nulidad de dicho acto juridico estaria actualmente prescrita

conforme lo dispone el articulo 1750 del Cédigo Civil.

Posteriormente, mediante auto proferido en audiencia
celebrada el 4 de octubre de 2019, el Juzgado de conocimiento
dispuso vincular como litisconsorte necesario a la SOCIEDAD
ADMINSTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., entidad que allegd contestacion (fls. 184 a
212), oponiéndose a las pretensiones de la demanda contra esta
incoadas vy presentando las excepciones de fondo que denomino:
inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, buena
fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones, inexistencia de la
obligacién de devolver el seguro previsional cuando se declara
la nulidad y/o ineficacia de la afiliaciéon por falta de causa y
porque afecta derechos de terceros de buena fe, reconocimiento
de restitucién mutua en favor de la AFP: inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de

causa y la innominada.
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Adujo que brindé una asesoria completa y comprensible a
la demandante al momento de realizar su afiliacién, la cual se
hizo conforme a la normatividad de la época y conforme las
exigencias existentes para ese momento y adujo que no puede
hablarse de una nulidad en el acto juridico de la afiliacién de la
demandante pues no existe error en el consentimiento y mucho
menos fuerza o dolo, pues la decisiéon tomada se dio de manera
libre y voluntaria y en ese sentido el acto juridico objeto del

presente proceso es absolutamente valido.

Indicé que, tampoco puede pretenderse la ineficacia del
acto juridico de la afiliaciéon, pues Protecciéon S.A. jamas ha
ejercido ni ejerce, ni ejercera fuerza o presion sobre una persona
para que se afilie a esta AFP, y nunca ha atentado contra el
derecho de la demandante a la seleccion libre, voluntaria y
espontanea del organismo de seguridad social al que quiso
pertenecer, acorde a lo preceptuado en el articulo 271 de la Ley

100 de 1993.

Afirmé que, tratandose de la aplicacién de las normas
juridicas en el tiempo, es claro que la regla general es la
irretroactividad de la ley, esto es, las normas juridicas regulan
situaciones futuras o posteriores a su promulgacién, pues las
situaciones consolidadas en el pasado estan reguladas por la
norma anterior, por lo que no resulta valido i1mponer
obligaciones a las AFP con base en normas inexistentes al

momento del traslado de la demandante.

Finalmente, indic6 que la actora no hizo uso ni del derecho
de retracto ni de la facultad de traslado de régimen pensional
contemplado en el art. 13 de la Ley 100 de 1993, que en el
presente caso no puede aplicarse el precedente jurisprudencial
pues la accionante no ostenta la calidad de pensionada ni es

beneficiaria del régimen de transicion.
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III. SENTENCIA APELADA

Evacuadas las etapas procesales pertinentes, la _A quo dicto
sentencia ABSOLUTORIA.

Para arribar a tal conclusiéon expuso que, en el presente
asunto no era aplicable la linea jurisprudencial de la H. Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral, en cuanto al
deber de asesoria de las administradoras del RAIS, pues lo que
se ha explicado en todas y cada una de las sentencias que ha
proferido la Corte con ocasion de esos traslados, es que se trata
de afiliados al ISS quienes se cambiaron a los fondos privados
que nacieron con la Ley 100 de 1993 y en las asesorias que se
les brindaron, los asesores omitieron brindarle la informacién
correspondiente y faltaron a su deber de asesoria y buen

consejo.

Expuso que, en este asunto no hubo una asesoria, y no
porque Colfondos S.A. no se la hubiese querido brindar a la
afiliada o no se la hubiere brindado en la forma en que deberia
hacerlo conforme a la Ley 100 de 1993, sino porque la
demandante no buscé esa asesoria, ella ni siquiera fue a la
administradora a indicar que se queria afiliar, ya que en el
momento del traslado del RPM al RAIS no hubo intervencion de
ningtin asesor de Colfondos S.A. ni de ninguna administradora

de fondos de pensiones.

Preciso que la actora simplemente se limité a diligenciar un
formulario que no le entregaron en Colfondos S.A. sino que le
fue entregado en la jefatura de personal de la entidad para la
cual laboraba en ese momento, diligenci6 el formulario y lo firmo

vy ni siquiera fue ella a radicarlo a Colfondos S.A.

Por lo anterior, dijo, no puede hablarse de que la AFP falt6
al deber de asesoria y buen consejo, cuando la demandante no

asisti6 a Colfondos S.A., si nunca hubo una asesoria, si al



Cédigo Unico de Identificacién: 11001310502720190006701
Demandante: ANA CLARA ZAPATA
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

momento de la afiliaciéon al RAIS o traslado de régimen no hubo
intervencién de ningun asesor de una AFP, por ello en manera
alguna se pueden aplicar las sentencias de la Corte Suprema de

Justicia.

Indico que, si1 bien es cierto hubo dos traslados posteriores
a Proteccion S.A. y nuevamente a Colfondos S.A., en donde
efectivamente si hubo una intervencion de un asesor, no se
podria declarar la ineficacia o se podrian aplicar las sentencias
de la Corte para declarar a ineficacia, porque aqui lo que se
solicita es que se declare la nulidad o ineficacia del traslado
entre regimenes, es decir al momento en que la demandante se
traslada del RPM al RAIS, reiterando que, es en ese momento del
traslado en el que no interviene ninguin asesor de Colfondos, por
lo que en este caso, aplicar las sentencias de la Corte, llevaria
al exceso de obligar a las AFP que presagiaran en qué momento
cualquier afiliado a Colpensiones quiere afiliarse a la AFP y
entonces debe estar presente para ver en qué momento el

trabajador va a firmar para darle la asesoria correspondiente.

Reiterdé que, en este caso en el traslado de la demandante
no intervino un asesor de Colfondos S.A., no porque no hubiese
querido, sino porque la actora no lo solicité o no lo buscé, ya
que ella simplemente firmo6 el formulario y no porque un asesor
se lo hubiera indicado, sino porque se lo dijo su jefe o la jefatura
de personal de la entidad para la que trabajaba en ese momento
y por ello mal se haria en aplicar las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia y en esa medida, no se invirtié la carga de
la prueba y era a la demandante a quien le correspondia
demostrar que la manifestacion de su voluntad o su
consentimiento estuvieron viciados, lo cual no acontecié en este
caso, por ello, se tiene que la manifestacion por ella efectuada
fue libre y voluntaria, tal y como lo validé con la firma por ella
impuesta en el formulario de afiliaciéon, en consecuencia, al no
existir vicios del consentimiento se tiene que la afiliacion al

RAIS fue valida.
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IV. RECURSO DE APELACION

PARTE ACTORA

En sintesis, indic6 que, la Juez de primer grado no tuvo en
consideracién que las AFP estan obligadas a dar informacion a
las personas que tengan la intencién de trasladarse, ademas que
la demandante fue “enganada” por su empleador, al mostrarle
un documento y decirle que lo firmara, cuando ella no tenia los
conocimientos en seguridad social y desconocia las

implicaciones que le acarrearian el firmarlo.

Expuso que, en el momento en que otra persona radica un
documento que la accionante firmé en el ano de 1998, ahi se
esta determinando que no tenia el consentimiento o que
efectivamente no le hallaba la razéon a trasladarse, ya que la
accionante se encontraba afiliada al ISS, por ello, era obligaciéon
de la AFP asesorarla o por lo menos llamarla o buscarla en el
momento en que el documento se iba a radicar ante el fondo de

pensiones.

Indicé que, por lo anterior, debe invertirse la carga de la
prueba, va que la demandante no tiene como demostrar sus
dichos, ya que son afirmaciones negativas, las cuales dicen que

no la asesoraron y por ello la carga corresponde a Colfondos S.A.

Ademas, dijo, tal y como lo ha manifestado no solo la Corte
Constitucional, sino también la Corte Suprema de Justicia han
explicado que la constatacion del deber de informaciéon no es el

simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion.

Concluyé indicando que es un agravante por parte de la AFP
no evidenciar e informar en debida forma las implicaciones que

para la demandante tenia ese traslado.
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Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto de
fecha 07 de julio de 2021, se admite el recurso de apelacién,
luego, por auto del 21 de julio del mismo ano se dispuso correr
el respectivo traslado a las partes para alegar, el cual fue
utilizado por los apoderados del demandante y de Colpensiones,

quienes reiteraron sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusion, o que

no fueron aducidos al sustentar los recursos.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a
las entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por la demandante
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.
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DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicacién No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo construido a
partir de estas sentencias, ha senalado que es atribuible a la
entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda
la informacion posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacién o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la

esencia del negocio.

Frente al punto es cierto que la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocion misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad

absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo

10
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pleno, al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante,
en punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe
decirse que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en
razones para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la
de la ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha
prosperado la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en
ausencia de un consentimiento informado, entendido como un
procedimiento que garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento
0 un servicio, la comprensiéon por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliaciéon al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna. (Sentencia
con radicado 68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicién o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la reciente sentencia del 8 de mayo de
2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el
dia de hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia
en asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por
falta de una adecuada informacién, las consecuencias de la
declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada

quedo6 dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de
informacién a cargo de las administradoras de pensiones podria, a grandes

rasgos, sintetizarse asi:

11
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Normas que obligan a

Etapa Contenido minimo y
las administradoras
acumulativa alcance del deber de
de pensiones ; ng
j informacidn
informacion
Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de
1993
[lustracion de las

Art, 97, numeral 1.0 del
Decreto 663 de 1993,

modificado por el articulo )
Deber de cada uno de los regimenes
23 de la Ley 797 de 2003 _ 1
informacion . pensionales, lo que incluye
Disposiciones

caracteristicas, condiciones,

acceso, efectos y riesgos de

) dar a conocer la existencia de
constitucionales ) -
un régimen de transicion V la
relativas al derecho a la y
) » eventual pérdida de
informacion, no
beneficios pensionales
menoscabo de derechos

laborales y autonomia

personal
Implica el analisis previo,
calificado y global de los
antecedentes del afiliado y
Deber de : los pormenores de los
) Articulo 30, literal c) de ] .
informacién pensionales, a fin de que el
la Ley 1328 de 2009
, asesoria y asesor o promotor pueda
buen emitir un consejo, sugerencia
. Decreto 2241 de 2010 _ o
consejo o recomendacién al afiliado
acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle
Deber de
informacién | Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva
, asesoria, | Articulo 3. 0 del Decreto | inmerso el derecho a obtener
buen 2071 de 2015 asesoria de los
consejo y Circular Externan. 0 016 | representantes de ambos
doble de 2016 regimenes pensionales.
asesoria.

1.4 Conclusiéon: La constataciéon del deber de informacién es
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o

usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
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adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado
de intensidad de esta exigencia cambidé para acumular mas
obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al
de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo
anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de
acuerdo con el momento historico en que debia cumplirse, pero

sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que
la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informaciéon deficitaria surgié con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de 1993,
el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las
actividades desarrolladas por las administradoras de fondos de

pensiones, segin se explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacién con la que la Sala Primera de Decisién Laboral
del Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues sin razon
alguna se limité a sefalar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento
deficitario del deber de informacién a las AFP, sin especificar la
norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la
construccién de un argumento juridico que soportara su tesis.
Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigacién normativa y un discurso juridico debidamente

fundamentado”.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias

que se registran en los formularios de afiliacién o traslado,

la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion

es insuficiente. Necesidad de un consentimiento informado

(o)

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala

explico:
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(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe
estar precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales,

asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o
servicio, la comprensién por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliaciéon al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido

informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de traslado
es valido con la simple anotacién o aseveracion de que se hizo de
manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la necesidad

de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién
de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla
de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posiciéon probatoria complicada —cuando no imposible- o
de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte esta
en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i)
la afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo
de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta
obligacion; (ii) la documentacién soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta

entidad la que estd obligada a observar la obligacién de brindar
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informacién y, mas aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra
la parte débil de la relaciéon contractual, toda vez que, como se
explico, las entidades financieras por su posicién en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislacién (art. 11, literal b), L.
1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la

carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedo dicho en la sentencia SL1688-

2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el 26 de
noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyo la
inconveniencia de continuar en Protecciéon S.A., la Sala considera
que este servicio no tiene la aptitud de subsanar el incumplimiento
de la obligaciéon de informacion en que incurrié la AFP al momento

del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la pérdida
de los beneficios derivados de la transicién al no contar la
demandante con 15 afnos de cotizaciéon o servicios a 1. 0 de abril de
1994. Es decir, asi se hubiese trasladado la demandante al dia
siguiente de la reasesoria, de todas formas ya habia perdido la

transicién.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién se
juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad.
Como se dijo, el afiliado requiere para tomar decisiones de 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, €s 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 y, por tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la

ausencia de informacioén.
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Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccién S.A.,
cuando sostiene que una vez realiz6 la reasesoria, Myriam Arroyave
Henao no mostrd interés en la ineficacia de la vinculacion al RAIS,
al conservar su status de afiliada durante un tiempo, Se dice lo
anterior ya que la sugerencia de Protecciéon S.A. de regresar al
RPMPD, se produjo el 26 de noviembre de 2003, y el formulario para
la nueva afiliacién al ISS se diligencidé el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dejé transcurrir dos meses desde que
recibié asesoria. Por lo demas, este lapso es razonable, pues dada la
relevancia de esta determinacion, era natural que la accionante se
tomara un tiempo de reflexion, buscara informacién y consejo

profesional para, finalmente, adoptar su eleccién.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que
se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por

incumplimiento del deber de informacién.

De hecho, 1la regla jurisprudencial (...) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al
afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos ¥y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que en
estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba a favor
del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta préximo
0 no a pensionarse, dado que la violaciéon del deber de informacién
se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,

considerado en si mismo.”

Posteriormente, en sentencia SL3464-2019 radicacidon
76.284 del 14 de agosto de 2019, al referirse a la posible
descapitalizacion del fondo y la afectaciéon del principio de

sostenibilidad financiera, dijo lo siguiente:
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“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media
con prestacion definida van a un fondo publico mientras que los del
régimen ahorro individual con solidaridad a una cuenta individual,
lo cierto es que en uno y otro caso los recursos tienen una
destinacién especifica: el pago de la pensiéon de vejez. En tal
direccion, el literal g) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya
que independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones
contempladas en los dos regimenes se tendra en cuenta la suma de

las semanas cotizadas a cualesquiera de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de
ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la pensién
corre a cargo del fondo comun de naturaleza publica administrado
por Colpensiones, a través del cual se «garantiza el pago de las
prestaciones de quienes tengan la calidad de pensionados» con
sustento en «los aportes de los afiliados y sus rendimientos» (art. 32
L. 100 de 1993) Esto es, la pension a cargo del régimen de prima
media con prestacion definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo publico y,
por tanto, justifican el reconocimiento de la pension. Sin estas es un
despropoésito exigir el pago de una pensién, con mayor razén si se

tiene la intencién de no devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacién
pensional supone que se cuenta con el capital correspondiente a las
cotizaciones con la cual se va a financiar. La pensiéon es una
construccién fruto del trabajo de muchos afios de la persona, de
manera que su otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto, el literal
1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone que no «podran
otorgarse pensiones del Sistema General que no correspondan a

tiempos de servicios efectivamente prestados o cotizados»”.

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de
cierre de nuestra especialidad laboral ha sentado una
féerrea postura en torno a que, en todos los casos, la
migraciéon de un régimen a otro debe estar precedida de
una decisiéon informada que le permita al afiliado hacer la
seleccion mas apropiada a su plan de vida. Luego entonces,
la ausencia de las connotaciones que enmarcan una

decision debidamente informada (que sea cierta, suficiente

17




Codigo Unico de Identificaciéon: 11001310502720190006701
Demandante: ANA CLARA ZAPATA
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

y oportuna) constituyen por si sola una lesiéon al derecho a
ejercer la eleccién en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de
la A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de
régimen pensional, sin que se torne relevante que el
afiliado tuviese o no la calidad de beneficiario del régimen
de transicién o tuviere una expectativa pensional, ya que
esto resulta inane para la aplicacion del precedente

precitado.

VI. EL CASO EN CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa: i) estuvo
afiliada a Cajanal desde el 06/07/1982 (fl. 33); ii) se afilio al
RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el 22/04/1988
(fl. 92 y 96); iii) solicité traslado hacia el R.A.I.S el dia
14/12/1998 a través de la A.F.P Colfondos S.A. (fl. 41 vto y
138); vi) efecttio traslado entre administradoras del RAIS asi: el
11/11/1999 a Colmena AIG - hoy Proteccion S.A (fl. 202) y el
19/05/2000 retorné nuevamente a Colfondos S.A. (fl. 42 y 139);
y, v) solicité ante Colpensiones retornar nuevamente al RPM el
dia 24/10/2018 (fls. 43).

En el plenario se avizora el formulario de afiliaciéon que la
demandante suscribié en el 14 de diciembre de 1998 con
Colfondos S.A., el cual, si bien refiere que la decision se adopto
libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmaciéon no
acredita que en efecto, se le haya suministrado la informacion
oportuna y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral

de la Corte Suprema de Justicia.!

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que no era

necesario allegar documental alguna que probara el

1 SL 4426-2019 Radicacién No. 79167,
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cumplimiento del deber de informaciéon, encontrandose la
correspondiente AFP en la libertad de usar cualquier otro de los
medios probatorios consagrados en la legislacién para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacion,
situacion que no aconteci6 en el caso bajo estudio; omisiéon que
no puede subsanarse con lo manifestado al respecto por la
actora en su interrogatorio de parte, dado que en ésta se limitd
a exponer que para el mes de noviembre de 1998 el Jefe de
personal del Departamento Administrativo del Bienestar Social,
entidad para la que laboraba, le indicé que debia pasarse a un
fondo de pensiones por lo que llen6é un formulario con sus datos
y lo firmo, que su empleador no le dijo porqué debia cambiarse
de fondo, que Colfondos no le dio asesoria, que se trasladoé a
Colmena y luego nuevamente a Colfondos, pero que en ninguno
de esos traslados tampoco le dieron asesoria, que no se devolvio
a Colfondos porque le hubieran explicado las condiciones o
beneficios sino porque una amiga le dijo que esa AFP era buena,
que no se acerco a Colfondos a solicitar una asesoria, que en la
entidad donde laboraba no habia un asesor de Colfondos, por lo
que la informacién con la que contaba la accionante al momento
de su traslado, a juicio de la Sala, es nula, y de ella, contrario
a lo afirmado por el A Quo no puede derivarse la falta de
responsabilidad de la AFP, por cuanto al momento de dar
tramite a la solicitud de afiliacién de la demandante debio poder
prever la irregularidad al evidenciar que ningun asesor brindo
personalmente la asesoria, maxime si se tiene en cuenta que
resulta inviable exigir, a quien se encuentra en desventaja
probatoria, acreditar hechos que la otra parte estd en mejor

posicion de ilustrar.

Recuérdese que la finalidad de este medio probatorio es
lograr la confesion de la parte. Ademas, nadie puede constituir
su propia prueba, tal y como lo ha dicho la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias
SL2390-2020 y SL5109-2020.
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Ahora bien, podria decirse que la informacion que echa de
menos la accionante se encuentra contenida en la ley, la cual
debia conocer y que su ignorancia no sirve de excusa lo cual, si
bien resulta acertado, la aplicacién de dicho principio del
derecho no descarta la obligacion de las administradoras de
fondos de pensiones de haberle brindado la informacion clara,
cierta y oportuna en los términos expuestos por la
jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia, lo cual tampoco se suple argumentando la negligencia
de la actora al no haber indagado acerca de su derecho
pensional o cumplir con el deber de informarse sobre el
particular, pues como es sabido, cuando se discute que la
administradora de pensiones omitié brindar informacién verazy
suficiente, sobre estas recae principalmente dicho deber, en
razé6n a que son las entidades financieras quienes, por su
posiciéon en el mercado, profesionalismo y control de tales

operaciones, tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

Asi mismo, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho nuestro 6rgano de cierre, el deber
de informacioén existe desde la fundacion de las A.F.P, por lo
que, para la fecha del traslado de la accionante, esto es 14 de
diciembre del afio 1998, no se demostro el cumplimiento de
dicho deber por parte de Colfondos S.A., entidad con la que se
efectuod el traslado de régimen pues recuérdese, el cumplimiento
de dicho deber se juzga al momento del traslado inicial y no con

los posteriores.

Por lo antes expuesto, y al no acreditarse por parte de la
AFP encartada que hubiese suministrado informacién completa
y comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento
de la celebracién de su acto, esto es al momento inicial del
traslado de régimen y no de manera posterior, la sancion
juridica a ese incumplimiento es la ineficacia o la exclusion de
todo efecto juridico del acto de traslado o la exclusién de todo

efecto juridico del acto de traslado y, por ello, el examen del acto
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de cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucion y
no desde el régimen de las nulidades sustanciales; por tanto, el
exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del

consentimiento, como lo es la coaccién o presioén, resulta errado.

En efecto en la citada sentencia SL 1688-2019, se senalo:

“La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la
exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado. Por este
motivo, el examen del acto del cambio de régimen pensional,
por transgresion del deber de informacion, debe abordarse
desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo
relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al status quo
ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero

recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia
de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el
legislador expresamente, consagréo de qué forma el acto de
afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de

manera informada.

Por lo demas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia
de pleno derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la proteccion a
ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se
encuentran en un plano desigual frente a su contratante. En
estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial o
evitar abusos de las posiciones dominantes de grupos
econémicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislaciéon de proteccién al consumidor o del consumidor

financiero.
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La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccién
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados por
los hechos que dan lugar a su configuracién. La concepcion de
este instituto tiene una finalidad tuitiva y de reequilibro de la
posiciéon desigual de ciertos grupos o sectores de la poblacion
que concurren en el medio juridico en la celebracion de actos y

contratos.”

Igualmente, debe advertirse que la presente decisién no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019, de la que se
extracta que no se descapitalizaria el fondo comun o se afectaria
el principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP
tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubieren recibido con motivo de la afiliacién de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de Ila
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone
el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado, los cuales asumen los cargas que se
adjudican al accionante al no haber cotizado en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual
se financiara la pension, independientemente si se hayan

efectuado en un fondo publico o en una cuenta individual.

Conforme las extensas consideraciones que anteceden la
Sala no encuentra acierto en la decision de la A Quo, razones
por la cuales se REVOCARA la sentencia apelada y, en
consecuencia, se DECLARARA LA INEFICACIA del acto de
traslado de la senora Ana Clara Zapata del RPM al RAIS,
realizado a través de Colfondos S.A. el 14 de diciembre de 1998
y, consecuentemente, que las cosas se retrotraigan al estado
anterior al acto declarado ineficaz con los efectos juridicos y

economicos que tal determinacion comporte.
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VALORES A DEVOLVER POR PARTE DE LA AFP COMO
CONSECUENCIA DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Como consecuencia de la declaratoria de ineficacia de
traslado, resulta consecuente ordenar el reconocimiento y pago
de la totalidad de los valores recibidos por la AFP COLFONDOS
S.A., incluyendo los gastos de administracién, y todos
aquellos y estos debidamente indexados, ya que dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual

se financiara la pension.

Frente al particular, debe decirse que, en sentencia SL
1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019, la Sala de

Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, sefnalo:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos
e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto

es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de Ila
administradora esta debe asumir a su cargo los deterioros
sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacién de la
pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el
sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran
asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo

963 del C.C.7

Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, menciond:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado
de la demandante al régimen de ahorro individual con

solidaridad, encuentra la Sala que estos consisten en que
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las cosas deben retrotraerse al estado en que se
encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no
hubiera ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba
devolver los aportes por pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al Instituto de

Seguros Sociales”.

Finalmente, en la sentencia SL 2877 de 2020 Rad. 78667,

indic6:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule
los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la
legislacion civil, acudié al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas

consecuencias de aquella. Dicha disposicién establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene
la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser
restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido

sobre el objeto o causa ilicita.

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, serd cada
cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, utiles o wvoluntarias, tomandose en
consideracion los casos fortuites, y la posesién de buena fe
o mala fe de las partes; todo ello segun las reglas generales

Yy sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, segin la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y
para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicion. En otros
términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene

efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
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partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasién del
negocio juridico que trasgredio las prescripciones legales,
toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo

que se entendia que habia, lo rompié tal providencia.

[...]. De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Coédigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a
derecho vy permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban

como si el negocio no se hubiere celebrado.

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es légico, no todas participaron en el acto de
afiliacién inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de

vinculacién a tal régimen; [...].

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 asenté el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, 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. Y
auiin en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razdén al actor en cuanto
afirma en su oposicion que, en dicha situacién, es aplicable

el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP
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deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de

cuotas de administracién y comisiones”.

Asi las cosas, sc CONDENARA a la AFP COLFONDOS S.A.,
a devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor al régimen de prima
media, tales como aportes, rendimientos, costos cobrados por
concepto de administraciéon, bonos pensionales, comisiones,
aportes al fondo de garantia de pension minima del RAIS, o
cualquier otro valor que hubiere recibido la AFP durante todo el
tiempo que permanecidé la accionante en dicho régimen, como
quiera que es la administradora de fondo de pensiones a la que

actualmente se encuentra afiliada la sefiora Zapata.

En este punto se aclara que, se deben reconocer los gastos
de administracién debidamente indexados, como quiera que se
hace necesaria la actualizacion de tales valores, reajuste que se
encuentra acorde a lo dispuesto en la sentencia SL1689-2019,
en la que se dispuso igual condena, y tal como se ha venido
realizando en pronunciamientos mas recientes, como el
contenido en la providencia SL3199-2021, reiterado en la
SL4192-2021. En aquella se dispuso, en relacion con la condena

por los aludidos valores, lo siguiente:

“En consecuencia, habra de adicionarse el numeral segundo
del fallo del a quo, en el sentido de que Porvenir S.A. debera
trasladar a Colpensiones, ademas de lo consignado en la
cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos, los
bonos pensionales y lo recaudado por concepto de
comisiones y gastos de administracion debidamente
indexados durante todo el tiempo que la actora permanecio
en el RAIS, asi como los valores utilizados en seguros
previsionales y los emolumentos destinados a constituir el

fondo de garantia de pensiéon minima.

Igualmente se condenara a Proteccion S.A. a trasladar a

Colpensiones las comisiones y gastos de administracion
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cobrados a la demandante, rubros que debera cancelar
debidamente indexados, asi como los valores utilizados en
seguros previsionales y la garantia de pension minima, que

le correspondera asumir con cargo a sus propios recursos”.

En igual sentido, se CONDENARA a COLPENSIONES a
recibir todos los valores de la cuenta de ahorro individual del
accionante; a reactivar de manera inmediata su afiliacion al
régimen de prima media con prestacion definida por ella
administrado, sin solucién de continuidad; y a reconstruir su
historia laboral, teniendo en cuenta la totalidad de semanas de

cotizacién sufragadas en el régimen de ahorro individual.
PRESCRIPCION

En lo que respecta a la excepcién de prescripcion se tiene
que, la accion de ineficacia de traslado no esta sometida al
término trienal de prescripciéon que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construcciéon de un derecho pensional, el cual aun no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria

gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacién expresé: “la accién de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del
derecho a la pensién, que se desprende de su cardacter de derecho
inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en
todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccion”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma logica

se aplica a la prescripcion de los gastos de administracion y de
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los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
accién de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles
(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Finalmente, considera esta Sala necesario exhortar al (a)
Juez de primer grado para que en lo sucesivo acate el precedente
judicial emanado de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia respecto de temas como el que hoy nos
ocupa y, de considerar imperioso separarse de él, cumpla de
manera rigurosa el deber de (transparencia y carga
argumentativa valida y suficiente en los términos expuestos por

la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en primera y segunda instancia a cargo de la AFP
COLFONDOS S.A., por ser vencida en juicio, advirtiendo que no
hay lugar a condena en costas a cargo de Colpensiones, pues a
juicio de la Sala, esta entidad resulta ser un tercero obligado a
asistir al proceso atendiendo las pretensiones ventiladas y como
consecuencia de la conducta indebida de la AFP privada, luego,
en realidad no resulta vencido en juicio, sino un tercero afectado

con la declaratoria de nulidad.
VIII. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA

SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE
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PRIMERO. - REVOCAR la sentencia apelada, conforme lo

expuesto en la parte motiva de esta decisiéon. En su lugar se

dispone:

1.1,

1.2.

1.3.

1.4.

DECLARAR LA INEFICACIA del acto de traslado de Ana
Clara Zapata del régimen solidario de prima media con
prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad, realizado a través de COLFONDOS S.A. el
dia 14 de diciembre de 1998, y, consecuentemente, que
las cosas se retrotraigan al estado anterior al acto
declarado ineficaz con los efectos juridicos y econémicos

que tal determinacion comporte.

CONDENAR a la AFP COLFONDOS S.A., que proceda a
trasladar a Colpensiones de manera inmediata, la
totalidad de los dineros que a titulo de aportes fueron
pagados por Ana Clara Zapata y sus empleadores, tales
como, aportes, rendimientos, bono pensional, cuotas de
administraciéon debidamente indexadas, comisiones,
aportes al fondo de garantia de pension minima del
RAIS, o cualquier otro valor que hubiere recibido la AFP
durante todo el tiempo que permaneci6 la accionante en

dicho régimen.

ORDENAR a Colpensiones a recibir los valores
enunciados en literal 1.2 de la presente providencia; a
reactivar de manera inmediata la afiliacion de Ana Clara
Zapata al régimen de prima media con prestacion
definida por ella administrado, sin solucion de
continuidad y a reconstruir su historia laboral, teniendo
en cuenta la totalidad de semanas de cotizacion

sufragadas en el régimen de ahorro individual.

DECLARAR NO PROBADAS las excepciones planteadas

por las accionadas.
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SEGUNDO.- EXHORTAR al (a) Juez de conocimiento para
que en lo sucesivo acate el precedente judicial emanado de la
Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia
respecto de temas como el que hoy nos ocupa y, de considerar
imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber
de transparencia y carga argumentativa valida y suficiente en
los términos expuestos por la jurisprudencia de la Corte

Constitucional.

TERCERO.- COSTAS en ambas instancias a cargo de la
demandada AFP COLFONDOS S.A.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DﬁVID A.J. COE?FfA STEER

AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $500.000

a cargo de Colfondos S.A.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada Sustanciadora.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil

veintidos (2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 001
AUTO

Recocer las siguientes personerias juridicas:

1. Al doctor José Saul Valdivieso Valenzuela, identificado
con T.P. No. 262.541 del C.S. de la J., como apoderado
del La Nacién — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
en los términos y para los fines indicados en el poder
allegado.

2. A la doctora Maria Camila Bedoya, identificada con T.P.
No. 288.820 del C.S. de la J., como apoderada principal
de Colpensiones, en los términos y para los fines
indicados en la Escritura Publica No. 0120 del 1° de
febrero de 2021 y como apoderada sustituta de esta
entidad a la Dra. Alida Del Pilar Mateus Cifuentes,
identificada con T.P. No. 221.228 del C.S. de la J., en los
términos y para los fines de la sustitucion a ella
conferida.

SENTENCIA

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda

de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada




Cédigo Unico de Identificacion: 11001310503120190077001
Demandante: JORGE ISRAEL DEVIA LOZANO

Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto
por la parte DEMANDANTE, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, el 12 de
abril de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que JORGE
ISRAEL DEVIA LOZANO promoviese contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIiAS PORVENIR S.A.

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende:
PRETENSIONES

Se aplique principio de favorabilidad art. 53 de la C.N

Solicito se efectué el traslado de aportes de -Porvenir a Colpensiones/#8"

3. Se reconozca por parte de Colpensiones reconocimiento de la pension des.,
vejez y retroactivo pensional, a favor de mi mandante al Sr. Jorge Israel

 DeVia Lozano.

4. Solicito se efectué la afiliacion de mi mandante al Régimen de Prima Mediaw
Colpensiones

5. Solicito copia de los formularios de Afiliacién y Dasaﬂliat:ldn con
Colpensiones, con la firma de asesor comercial, promotor o coordinador.

6. Solicito copia de los formularios de Afiliacion con Porvenir, con la firma de
asésor comercial, promotor o coordinador.

7. Solicito la declaracion de testimonio por parte de Colpensiones del asesor
comercial, promotor o coordinador, que firmo el formulario en el momento
de la afiliacion de mi mandante.

8. Solicito la declaracién de testimonio por parte de Porvenir del asesor
comercial, promotor o coordinador, que firmo el formulario en el momento
de la afiliacion de mi mandante.

9. Solicito se me informe cual seria el cdlculo de acuerdo a la pénsion de
garantia minima, teniendo en cuenta el Ingreso Base de Cotizacion (IBC) y
el Ingreso Base de Liquidacion (IBL).

10. Declaraciones de testimonio del asesor o promotor de Colpensiones, quien

_ efectud la desafiliacién de mi mandante.

11.Detlaraciones de testimonio del asesor o promotor de Porvenir, quien
efectud la desafiliacion de mi mandante.

12.Se ordene al pago de las costas procesales y agencias en derecho i

13.Se ordene el pago de intereses moratorios qua trata el Art.141 de la ley 100‘
de 1.993.

14.Se indexen los valores reconocidos oonlon'ne IPC arrojado por el DANE &
ano a afo.

15.Se ordene al grupo liquidador de su despacho la discriminacion de los

valores a reconocer mediante liquidacion.

P
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Como fundamento relevante de sus pretensiones narré que:

1) Efectud cotizaciones al 1.S.S., desde el 1° de agosto de
1979 hasta el 31 de julio de 1996; 2) Se afili6 a Porvenir S.A. en
el mes de septiembre de 1999 hasta agosto de 2019; 3) Radicé
ante Colpensiones solicitud de revocatoria directa el dia 8 de
noviembre de 2019, solicitando la nulidad del traslado y el
reconocimiento de la pension de vejez; 4) E1 7 de noviembre de
2019 radico ante Porvenir S.A., solicitud de revocatoria directa,
pidiendo la nulidad del contrato de afiliaciéon y el traslado de
aportes a Colpensiones; 5) Al momento de la afiliacién, el
promotor de Porvenir S.A. no le brindé informacién, asesoria,
buen consejo, ni le realiz6 una proyecciéon del valor de la
indemnizacion o devolucién de saldos, entre otras; 6) Lo anterior

tampoco fue efectuado por el promotor de Colpensiones.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLPENSIONES, (fls. 54 a 71) se opuso a la mayoria de las

pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
mérito las que denominé falta de legitimacién en la causa por
pasiva, inexistencia del derecho para regresar al RPMPD,
prescripciéon, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del

orden publico, buena fe y la innominada o genérica.

Adujo que, vistos los hechos de la demanda es facil concluir
que en el presente asunto no se da el vicio del consentimiento
alegado por error, toda vez que el mismo no tiene la fuerza legal
para repercutir sobre la eficacia juridica del acto juridico

celebrado entre el demandante y al AFP, por no tratarse de un
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error dirimente o error nulidad, que es aquel que, por esencia,

afecta la validez del acto y lo condena a su anulacion o rescision.

Finalmente, y en caso de declararse alguna nulidad, anoté
que la misma no se alegé dentro del término establecido en el
articulo 1750 del Codigo Civil, ademas, la misma fue ratificada

en los términos del articulo 1752 ibidem.

PORVENIR S.A. (Archivo 006 fl. 75), se opuso a las
pretensiones presentadas en su contra, proponiendo como
excepciones de mérito las que denominé prescripciéon, buena fe,

inexistencia de la obligacién, compensacién y la genérica.

Expuso que en este caso no se configuran los supuestos de
hecho de que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 para
su aplicacion, por lo que cualquier solicitud relativa a verificar
la existencia de vicios de la voluntad, debe entenderse como una

nulidad relativa.

Afirmé que el demandante suscribié el formulario de
vinculaciéon No. 01226840, documento publico, en el que se
observa la declaracion escrita a que se refiere el articulo 114 de
la Ley 100 de 1993, documento que se presume auténtico en los
términos de los articulos 243 y 244 del CGP y 54A del CPTSS.

Adujo que no es posible declarar la ineficacia o inexistencia
del traslado, como quiera que no se demostré que faltara alguno
de los elementos esenciales del acto juridico del traslado,
ademas que tampoco se acredité que para ese momento el
afiliado era un incapaz absoluto, lo que conllevar a senala, en
gracia de discusion, que de haberse presentado alguna
irregularidad en el cambio de régimen, esta seria alguna de las
catalogadas como nulidades relativas, las cuales pueden ser
ratificadas de manera expresa o tacita y sometidas al fenémeno

prescriptivo.
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Posteriormente, mediante auto del 25 de septiembre del
2020, el Juzgado de conocimiento dispuso vincular a la NACION
- MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO - OFICINA
DE BONOS PENSIONALES, entidad que allegd contestacion
(archivo No. 009 fl. 75), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda y presentando las excepciones de fondo que denomino:
inexistencia de la obligacién, bono pensional en estado de
liquidacién provisional, saneamiento de los vicios del

consentimiento, prescripcién, buena fe y la genérica.

Precis0 que, revisado el concepto técnico aportado por la
ABP, se evidencia que el demandante se encuentra afiliado al
RAIS desde el 19 de agosto de 1999 a la fecha y como
consecuencia de ello, tiene derecho a que se emita en nombre
suyo, un bono pensional tipo A modalidad 2 por haberse
trasladado al RAIS con posterioridad a la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993 y tener una historia laboral de cotizacion al

ISS a o cajas publicas superior a 150 semanas.

Expuso que la redencién normal del mentado bono tuvo
lugar el 14 de febrero de 2019, fecha en la cual el demandante
cumplié 62 afios, que el mismo se encuentra en estado
“Liquidacién Provisional” y recalcé que el bono al que se ha
hecho referencia, s6lo mantendra su vigencia si el demandante
contintia siendo afiliado al RAIS a través de Porvenir S.A., ya
que en el evento de prosperar la solicitud de nulidad de la
afiliacion solicitada en la demanda y por ende se ordene el
retorno del actor al RPM, el bono desaparece por resultar

totalmente incompatible con el RPM.

Concluy6 indicando que, en caso de que se llegara a aceptar
la existencia de un vicio en el consentimiento, de conformidad
con el Codigo Civil, ello generaria una nulidad relativa, la cual
puede sanearse con el paso del tiempo o la ratificacion de las

partes, conforme el articulo 1743 de la mentada codificacion,
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III. SENTENCIA APELADA

Evacuadas las etapas procesales pertinentes, la juez _A quo

dicté sentencia ABSOLUTORIA.

Para arribar a tal conclusién expuso que, al revisar la
documental allegada al plenario, aparece una impresion de la
pagina de Asofondos, donde se observa claramente que el
demandante, estando afiliado al RPM se trasladé al RAIS y una
certificacién expedida por Porvenir S.A., en donde se senala que

el actor se encuentra afiliado a dicho fondo a partir de 1999.

Precis6 que, si bien es cierto la demanda contiene
negaciones indefinidas que hacen alusién al deber de
informaciéon, tema documentado y descrito por la H. Corte
Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral, ello por si
solo de manera alguna conlleva a que el operador judicial deba
pronunciarse ultra y extra petita, declarando una nulidad o
ineficacia no pedida, pues lo que se pide en este asunto es el

reconocimiento de un derecho pensional.

Adujo que, teniendo en cuenta que el accionante se
encuentra afiliado al RAIS, conforme las pretensiones de la
demanda no es a Colpensiones a quien le corresponde realizar
el reconocimiento pensional, por ello, para poder despachar
favorablemente la pretension de reconocimiento pensional a
cargo de Colpensiones, es requisito que el demandante se
encuentre afiliado al RPM, y esta circunstancia deviene
necesariamente en una declaratoria de nulidad o ineficacia de
traslado de régimen, la cual no fue pedida en este caso,
indicando que las sentencias de la Corte Suprema de Justicia
hacen alusidon a un estatus ya consolidado, a un derecho ya

causado, mas no a una declaratoria de un estado.

Precisdé que, en este caso, la declaraciéon de nulidad y/o

ineficacia del traslado de régimen no puede hacerse en virtud de
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las facultades ultra y extra petita, por no haber sido solicitada
y como quiera que el demandante no se encuentra afiliado al
RPM no es posible acceder al reconocimiento de las peticiones,
reiterando que las pretensiones de la demanda no tienden a

lograr ni la nulidad ni la ineficacia del traslado de régimen.

IV. RECURSO DE APELACION
PARTE ACTORA

En sintesis, indicé que, lo hechos que se presentaron en la
demanda fueron claros y se demostré que Porvenir S.A. nunca
le dio al demandante la informacién requerida e hizo énfasis en
que el actor fue “enganado” cuando se le indicaron una serie de

situaciones que resulta “tragico” demostrar.

Adujo que como se demuestra en el punto No. 2, se solicita
el traslado de aportes de Porvenir S.A. a Colpensiones debido a
los hechos narrados, motivo por el cual, el operador juridico
podia hacer uso de las facultades ultra y extra petita y efectuar
el traslado, y se supone que al hacer el traslado que se esta
pidiendo en la pretensién, automaticamente se decretaria la
nulidad que se autoriza dentro de las facultades ultra y extra
petita, maxime cuando se reunen los requisitos y quedd
demostrado que el demandante fue “engafiado” por los asesores

de Porvenir S.A. y que no se le dio ninguna clase de informacion.

Expuso que, lo elemental seria que se le concediera la
nulidad debido a que, si bien en su momento no se pidio, como
se indicé en el fallo la parte actora allegé un escrito solicitando
la nulidad, motivo mas que suficiente para hacer uso de las

facultades ultra y extra petita.

Finaliz6 solicitando se decrete la nulidad del traslado de
régimen, precisando que la peticiéon principal es esta y, si bien

no se us6 la palabra nulidad para el traslado de fondo, no es
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menos cierto que la misma se pidié en la pretension No. 2 en la
que se solicita se efectue el traslado de los aportes de Porvenir

a Colpensiones y por ello procede la nulidad y posterior

reconocimiento de la pensién de vejez.

Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 07 de julio de 2021, se admite el recurso de apelacion
y posteriormente por auto del 17 de septiembre del mismo ano
se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar,
el cual fue utilizado por los apoderados de las partes, quienes

reiteraron sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar los recursos.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a
las entidades descentralizadas en las que la Nacién sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas.

V. CONSIDERACIONES

A efectos de proveer la decision que corresponde,
atendiendo los argumentos de la sentencia de primer grado y
aquellos esgrimidos por el apelante, ha de senalarse, en primer
lugar que, de antano la Sala de Casacion Civil, a través de

sentencia del 12 de diciembre de 1936 (T. XLVII. Pag. 483) ha
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sefialado que “la torpe expresién de las ideas no puede ser motivo
de repudiacion del derecho cuando éste alcanza a percibirse en
su intencion y en la exposicion de ideas del demandante”,
premisa juridica que ha sido estudiada por la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, quien en sentencias
como la del 14 de febrero de 2005, Rad. 22923, y 22 de
noviembre de 2017, SL19488-2017, ha senalado que tal
expresién no es mas que la proteccion de los principios que
orientan la observancia del derecho sustancial por encima de
las formas, dentro del marco del debido proceso a que se

contraen los articulos 29, 228 y 230 de la carta mayor.

De esta manera, ha establecido dicha Corporacién que al
encargado de administrar justicia le corresponde descubrir la
pretension en tan fundamental pieza procesal (la demanda) y
tratar de borrar las imprecisiones, lagunas o vaguedades que en
principio quedan exteriorizadas; que se le atribuye como mision
ineludible interpretar los actos procesales y extraprocesales que
se relacionen en cada litigio que se le asigne por competencia, a
efecto de aplicar con acierto las disposiciones legales y
constitucionales que regulen la materia puesta a su disposicion,
para una soluciéon adecuada y justa; y que la labor del juez
dispensador del derecho debe estar siempre dirigida a
desentrafiar no so6lo el sentido, alcance o el propdsito del
precepto juridico portador del ritual y el derecho, sino también
el entendimiento cabal de la conducta del sujeto de derechos
que ha venido a la jurisdiccién en procura de una tutela
oportuna de los mismos, que en el desarrollo de la justicia social

es de trascendental importancia.

En igual sentido, es deber del juzgador procurar por una
interpretaciéon armonica de la demanda, pues quedarse con la
sola nocién que ofrece la lectura fraccionada de sus diferentes
apartes, conlleva un excesivo rigorismo formal que sacrifica el

derecho sustancial, en claro desconocimiento de los mandatos

constitucionales consagrados en el articulo 229 de la
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Constituciéon Politica, de manera que si del contexto de la
demanda puede inferirse con claridad lo que la parte pretende,
no hay lugar a ignorar tal hecho, so pretexto de reclamar

claridad y precision, tal y como lo ha ensefiado la jurisprudencia

de la H. Corte Suprema de Justicial.

Bajo ese entendimiento, evidencia esta Sala de Decision
que la a quo se encasillo en un excesivo rigorismo, al no
desentranar las pretensiones de la presente accién y que
sacrifico el derecho sustancial del apelante, ya que una lectura
completa de las pretensiones de la demanda (fl. 4) permite
determinar de manera nitida, que una de las peticiones del actor
resulta ser la declaratoria de nulidad y/o ineficacia del traslado

de régimen pensional que efectud.

Asi las cosas, procede esta Corporacién a efectuar el
estudio de las pretensiones incoadas en la presente accién, en

los siguientes términos.

Sentado lo anterior la Sala encuentra que el problema
juridico por resolver se circunscribe a determinar si devino o
no en ineficaz el traslado de régimen pensional efectuado por el
demandante del Régimen de Prima Media con Prestacion

Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicacion No. 31.989 de 2008, 33.083 y

31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo construido a

! Gaceta .Judicial. Tomo CLXXVI, nimero 2415, pédg. 182. Sin embargo, es conveniente precisar que dicha nocién ha sido
repetida en muy similares términos por la Jurisprudencia, tanto de la Sala Laboral como de la Civil de la H. Corte Suprema de
Justicia, entre otras en sentencias proferidas el dia 15 de octubre de 2003, M.P. Carlos Isaac Nader y 3 febrero de 2009, Ref:
Exp. N° 11001310302003-00282-01, M.P. Dra. Ruth Marina Diaz Rueda.

10
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partir de estas sentencias, ha sefialado que es atribuible a la
entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda
la informacion posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacién o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la

esencia del negocio.

Frente al punto es cierto que la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocion misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo
pleno, al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante,
en punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe
decirse que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en
razones para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la
de la ineficacia y del otro, (ii) cémo en los casos donde ha
prosperado la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en
ausencia de un consentimiento informado, entendido como un

procedimiento que garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento
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o un servicio, la comprensién por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliaciéon al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna. (Sentencia

con radicado 68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transiciéon o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de de

declaraciéon dada por los afiliados en los documentos de traslado

una adecuada informacién, las consecuencias la

de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia

y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacidén, en la sentencia citada

quedo dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de
informacién a cargo de las administradoras de pensiones podria, a grandes
rasgos, sintetizarse asi:

Etapa e . s—— Contenido minimo y
; las administradoras
acumulativa d g alcance del deber de
e pensiones ; =
" o informacion
informacion
Arts. 13 literal b), 271 y
72 d £z
%993 & lg Ley 100 de Ilustracion de las
Art. 97, numeral 1.0 del Zariczerlesftlc?s, corx.l.dlcloneds,
Decreto 663 de 1993, DRPEL,s SRS 1 SRS S
Deber de difi | astsoul cada uno de los regimenes
informacion | 0% SEado; HOE £ SEe pensionales, lo que incluye
23 de la Ley 797 de 2003 ! . ¥
Di b dar a conocer la existencia de
isposiciones e ey
| ; un régimen de transicién V la
constitucionales o
x eventual pérdida de
relativas al derecho a la s -
; P beneficios pensionales
informacion, no
menoscabo de derechos
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laborales y autonomia
personal

Implica el analisis previo,
calificado y global de los
antecedentes del afiliado y
D " A
inf;frz;(?izn artictlo 99, Literal o) de LOCSnSiOI;IUJII;lSEHZr%Sn dge ueloe?i
: la Ley 1328 de 2009 ’ 4
, asesoria ¥ asesor o promotor pueda
bueq Decreto 2241 de 2010 emitir un cons:e:jo, suger‘epcia
consejo o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, Io que
podria perjudicarle

Deber de
informacion | Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva
, asesoria, Articulo 3. 0 del Decreto | inmerso el derecho a obtener
buen 2071 de 2015 asesoria de los
consejo y Circular Externan. 0 016 | representantes de ambos
doble de 2016 regimenes pensionales.
asesoria.

1.4 Conclusién: La constatacion del deber de informacion es
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o
usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado
de intensidad de esta exigencia cambié para acumular mas
obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al
de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo
anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero
sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que
la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informacion deficitaria surgié con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de 1993,
el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las
actividades desarrolladas por las administradoras de fondos de
pensiones, segun se explico ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacién con la que la Sala Primera de Decision Laboral
del Tribunal de Medellin emitié6 su sentencia, pues sin razon
alguna se limité a sefialar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omisiéon o cumplimiento
deficitario del deber de informacién a las AFP, sin especificar la
norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la
construccién de un argumento juridico que soportara su tesis.
Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigacién normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado”.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias

que se registran en los formularios de afiliacién o traslado,

la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

13




Cédigo Unico de Identificacion: 11001310503120190077001
Demandante: JORGE ISRAEL DEVIA LOZANO

Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion
es insuficiente. Necesidad de un consentimiento informado

()

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala
explico:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe
estar precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o
servicio, la comprension por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de traslado
es valido con la simple anotacion o aseveracion de que se hizo de
manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la necesidad
de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“..Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién
de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla
de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicién probatoria complicada —cuando no imposible- o
de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte esta
en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i)
la afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo
de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta
obligacién; (ii) la documentacién soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacién de brindar
informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra
la parte débil de la relaciéon contractual, toda vez que, como se
explico, las entidades financieras por su posiciéon en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operaciéon, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislacién (art. 11, literal b), L.
1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.
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d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informaciéon y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedd dicho en la sentencia SL1688-

2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el 26 de
noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluy6 la inconveniencia
de continuar en Proteccién S.A., la Sala considera que este servicio
no tiene la aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligaciéon de
informacién en que incurrié la AFP al momento del traslado, por dos
razornes:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la pérdida de
los beneficios derivados de la transicion al no contar la demandante
con 15 anos de cotizacién o servicios a 1. O de abril de 1994. Es decir,
asi se hubiese trasladado la demandante al dia siguiente de la
reasesoria, de todas formas ya habia perdido la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién se juzga
al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad. Corno
se dijo, el afiliado requiere para tomar decisiones de 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
y, por tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de
informacién.

('..)’!

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que
se debe contar con una suerte de expectativa pensional o
derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a
una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (..) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al
afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas,
que en estos procesos opera una inversion de la carga de la
prueba a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta
proximo o no a pensionarse, dado que la violacion del deber de
informacion se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

Posteriormente, en sentencia SL3464-2019 radicacion
76.284 del 14 de agosto de 2019, al referirse a la posible
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descapitalizacion del fondo y la afectaciéon del principio de
sostenibilidad financiera, la Corte explico que no se
descapitalizaria el fondo comun o se afectaria el principio de
sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP tienen el deber de
devolver al sistema todos los valores que hubieren recibido con
motivo de la afiliacion de la actora, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos
sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, los
cuales asumen los cargas que se adjudican al accionante al no
haber cotizado en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, pues dichos montos pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social con el cual se financiara la pension,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico

0 en una cuenta individual.

De lo anterior, puede concluirse que, €l organo de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migraciéon de un régimen a
otro debe estar precedida de una decisiéon informada que le
permita al afiliado hacer la selecciéon mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transicion o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.

VI. EL CASO EN CONCRETO
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En el expediente esta probado que la activa: i) se afilié al
RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el 01/08/1979
(F1. 11 y 71); ii) solicito traslado hacia el R.A.I.S el dia
19/08/1999 a través de la A.F.P Porvenir S.A. (fl. 64 Archivo
No. 006 del cd de folio 75); y iii) solicité retornar nuevamente
al RPM los dias 7 y 8 de noviembre de 2019 (fls. 45 a 48).

En el plenario se avizora el formulario de afiliacién que la
demandante suscribiéo en 1999 con Porvenir S.A., , el cual, si
bien refiere que la decision se adoptd libre, espontanea y sin
presiones, esa sola afirmacion no acredita que en efecto, se le
haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los
términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de

JusticiaZ.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que el fondo
privado Porvenir S.A. estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislacion para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacion,

situacion que no aconteci6 en el caso bajo estudio.

Asi mismo, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho nuestro 6rgano de cierre, ¢l deber
de informacion existe desde la fundacion de las A.F.P, por lo que
para la fecha del traslado de la accionante, esto es 19 de agosto
del 1999, no se demostrdé el cumplimiento de dicho deber por
parte de Porvenir S.A., pues recuérdese, el cumplimiento de
dicho deber se juzga al momento del traslado inicial.

Por lo antes expuesto, y al no acreditarse por parte de la
AFP encartada que hubiese suministrado informaciéon completa

y comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento

2 SL 4426-2019 Radicaciéon No. 79167: “la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado
el deber de informacion. Esos formalismaos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero

no informado”
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de la celebracién de su acto, esto es al momento inicial del
traslado de régimen y no de manera posterior, la sancion
juridica a ese incumplimiento es la ineficacia o la exclusion de

todo efecto juridico del acto de traslado.

Frente a dicha sancién juridica, ha de indicarse que la
jurisprudencia ha dispuesto que la consecuencia de la afiliacion
desinformada es la ineficacia y por ello, el examen del acto de
cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucién y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, por ello, el
exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del

consentimiento resulta errado.

En efecto en la pluricitada SL 1688-2019, senalo:

“La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la
exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado. Por
este motivo, el examen del acto del cambio de régimen
pensional, por transgresion del deber de informacion, debe
abordarse desde la instituciéon de la ineficacia en sentido
estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales,
salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al
status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas
de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo),
pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el
acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada.

Por lo demas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia
de pleno derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la proteccion a
ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se
encuentran en un plano desigual frente a su contratante.
En estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial
o evitar abusos de las posiciones dominantes de grupos
economicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacion de proteccion al consumidor o del consumidor
financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reacciéon

eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados
por los hechos que dan lugar a su configuracion. La
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concepcion de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posicién desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblacidon que concurren en el medio juridico
en la celebraciéon de actos y contratos.

Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a
que el demandante no demostro vicios de error, fuerza o dolo
es inaplicable, al igual que su alegacién de saneamiento del
acto, puesto que, a diferencia de algunas nulidades que
pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la
ratificacién de la parte interesada, la ineficacia es
insaneable en cuanto no es posible sanear aquello que
nunca produjo efectos.”

Por las consideraciones vertidas en precedencia la Sala no
encuentra atino alguno en la decisiéon de la juez A Quo, al
estimar en primer lugar, que desatendi6 el deber de interpretar
la demanda y atender el derecho, a pesar de que éste alcanza a
percibirse en su intencién y en la exposicion de ideas del
demandante y en segundo lugar, porque consecuentemente
muto el cauce factico y juridico que debia darsele al analisis del
asunto, lo que dio al traste, al menos, con las pretensiones
principales de la demanda. Por ello se REVOCARA la sentencia
apelada y, en consecuencia, se DECLARARA LA INEFICACIA del
acto de traslado del sefor Jorge Israel Devia Lozano del RPM al
RAIS, y, consecuentemente, que las cosas se retrotraigan al
estado anterior al acto declarado ineficaz con los efectos

juridicos y econémicos que tal determinacién comporte.

VALORES A DEVOLVER POR PARTE DE LA AFP COMO
CONSECUENCIA DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Como consecuencia de la declaratoria de ineficacia de
traslado, resulta consecuente ordenar el reconocimiento y pago
de la totalidad de los valores recibidos por la AFP PORVENIR
S.A., incluyendo los gastos de administracién, y todos
aquellos y estos debidamente indexados, ya que dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual

se financiara la pension.
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Frente al particular, debe decirse que, en sentencia SL
1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019, reiterada en SL
638 de 2020 Rad. 70050, la Sala de Casaciéon Laboral de la H.

Corte Suprema de Justicia, sefnalo:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos
e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de Ila
administradora esta debe asumir a su cargo los deterioros
sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacién de la
pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el
sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran
asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo
963 del C.C.”

Finalmente, en la sentencia SL 2877 de 2020 Rad. 78667,
indico:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule

los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la

legislacion civil, acudidé al aludido precepto relativo a las

consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicion establece: (...)

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y
para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicién. En otros
términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibidé con ocasion del
negocio juridico que trasgredi6 las prescripciones legales,
toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo
que se entendia que habia, lo rompi6 tal providencia.

[...]. De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Coadigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacién de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban
como si el negocio no se hubiere celebrado.
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[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es lagico, no todas participaron en el acto de
afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacién a tal régimen; [...].

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 prestaciéon definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, 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. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razon al actor en cuanto
afirma en su oposicién que, en dicha situacion, es aplicable
el articulo 1748 del Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administracion y comisiones”.

Asi las cosas, se CONDENARA a las AFP PORVENIR S.A,, a
devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor al régimen de prima
media, tales como aportes, rendimientos, costos cobrados por
concepto de administracién, bonos pensionales, comisiones,
aportes al fondo de garantia de pensiéon minima del RAIS, o
cualquier otro valor que hubiere recibido la AFP durante todo el
tiempo que permanecié el accionante en dicho régimen,
debidamente indexados, como quiera que es la administradora
de fondo de pensiones a la que actualmente se encuentra

afiliada la senora Pulido Rodriguez.

En igual sentido, se CONDENARA a COLPENSIONES a
recibir todos los valores de la cuenta de ahorro individual del
accionante; a reactivar de manera inmediata su afiliacion al
régimen de prima media con prestacion definida por ella
administrado, sin solucién de continuidad; y a reconstruir su
historia laboral, teniendo en cuenta la totalidad de semanas de
cotizacién sufragadas en el régimen de ahorro individual,

advirtiendo que tal como se explicé en precedencia la presente
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decisién no descapitaliza el fondo ni afecta el principio de
sostenibilidad financiera, pues las AFP tiene el deber de
devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de la actora, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos
sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, los
cuales asumen los cargas que tiene que se adjudica al
accionante al no haber cotizado en el Régimen de Prima Media
con Prestaciéon Definida, pues dichos montos pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiara
la pension, independientemente si se hayan efectuado en un
fondo publico o en una cuenta individual. (SL 3464-2019,
radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019)

PRESCRIPCION

En lo que respecta a la excepcién de prescripcion se tiene
que, la accién de ineficacia de traslado no esta sometida al
término trienal de prescripcién que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccion de un derecho pensional, el cual aiin no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacién a un periodo determinado, pues ello afectaria

gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacion expreso: “la accién de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del
derecho a la pension, que se desprende de su cardcter de derecho
inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en
todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccion”.
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Frente al particular, considera la Sala, que la misma logica
se aplica a la prescripcién de los gastos de administracion y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles
(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

De otro lado, la Sala exhortara a la Juez de primer grado
para que en lo sucesivo acate el precedente judicial emanado de
la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia
respecto de temas como el que hoy nos ocupa y, de considerar
imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber
de transparencia y carga argumentativa valida y suficiente en
los términos expuestos por la jurisprudencia de la Corte

Constitucional.

Ahora bien, seria del caso proceder a estudiar, si e€s
procedente o no, el reconocimiento y pago de una pension de
vejez al demandante, pretension que fue enlistada en el acapite

respectivo de la demanda.

Empero, vale precisar que si bien JORGE ISRAEL DEVIA
LOZANO, se encontraba afiliada al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad administrado por PORVENIR S.A. y como
consecuencia del presente proceso, se ordend el traslado del
R.A.1.S. al R.P.M., y que se declare que se encuentra
validamente afiliado a COLPENSIONES, entidad que como
consecuencia de lo anterior, debera asumir el pago de la pensién
que eventualmente le corresponda, lo correcto es que solo una
vez COLPENSIONES reciba la totalidad del capital y/o dinero
proveniente del régimen de ahorro individual, y se vean
reflejados los valores en la historia laboral, pueda el
demandante solicitar ante dicha entidad la correccion de la
misma si a bien lo tiene, o en su defecto, solicitar el eventual

reconocimiento y pago de la pension de vejez que aqui pretende,
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razén por la cual dicha pretension no puede ser despachada

favorablemente en esta oportunidad.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en ambas instancias a cargo de la AFP PORVENIR
S.A., por ser vencidas en juicio, advirtiendo que no hay lugar a
condena en costas a cargo de Colpensiones, pues a juicio de la
Sala, esta entidad resulta ser un tercero obligado a asistir al
proceso atendiendo las pretensiones ventiladas y como
consecuencia de la conducta indebida de la AFP privada, luego,
en realidad no resulta vencido en juicio, sino un tercero afectado

con la declaratoria de nulidad.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - REVOCAR la sentencia apelada, conforme lo
explicado en la parte motiva de esta decision. En su lugar se

dispone:

1.1. DECLARAR LA INEFICACIA del acto de traslado de José
Israel Devia Lozano del régimen solidario de prima
media con prestaciéon definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, realizado a través de
PORVENIR S.A. el dia 19 de agosto de 1999, vy,
consecuentemente, que las cosas se retrotraigan al
estado anterior al acto declarado ineficaz con los efectos

juridicos y economicos que tal determinacion comporte.
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1.2.

1.3.

1.4.

COLPENSIONES Y OTRA

CONDENAR a la AFP PORVENIR S.A., que proceda a
trasladar a Colpensiones de manera inmediata, la
totalidad de los dineros que a titulo de aportes fueron
pagados por José Israel Devia Lozano y sus

empleadores, tales como, aportes, rendimientos, bono
pensional, cuotas de administraciéon debidamente
indexadas, comisiones, aportes al fondo de garantia de
pension minima del RAIS, o cualquier otro valor que
hubiere recibido la AFP durante todo el tiempo que

permanecidé la accionante en dicho régimen.

ORDENAR a Colpensiones a recibir los valores
enunciados en literal 1.2 de la presente providencia; a
reactivar de manera inmediata la afiliacién de José
Israel Devia Lozano al régimen de prima media con
prestacion definida por ella administrado, sin solucion
de continuidad y a reconstruir su historia laboral,
teniendo en cuenta la totalidad de semanas de
cotizacion sufragadas en el régimen de ahorro

individual.

DECLARAR NO PROBADAS las excepciones planteadas

por las accionadas.

SEGUNDO.- EXHORTAR al (a) Juez de conocimiento para

que en lo

sucesivo acate el precedente judicial emanado de la

Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia

respecto de temas como el que hoy nos ocupa y, de considerar

imperioso

separarse de €él, cumpla de manera rigurosa el deber

de transparencia y carga argumentativa valida y suficiente en

los términos expuestos por la jurisprudencia de la Corte

Constitucional.

TERCERO.- ABSOLVER a COLPENSIONES de la pretension

encaminada a que reconozca una pension de vejez, conforme lo

indicado en la parte considerativa de esta decision.
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CUARTO.- COSTAS en ambas instancias a cargo de la
demandada AFP PORVENIR S.A.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo

los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

HS ey )

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CO Rq& STEER
AJQ»(‘D \Jo
AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $500.000

a cargo de Porvenir S.A.

ALEJANDRA MARiA HENAO PALACIO
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Demandante: MABEL ROMERO BUELVAS.

Demandado: DISTRIBUIDORA DE MARCAS- DISTRIMAR'’S S.A.S. Y
PROFRITOS ZULIS S.A.S.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidds

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 001.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), resolver el recurso de apelaciéon interpuesto
por el apoderado de la parte actora contra la sentencia proferida
por el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota el 15
de diciembre de 2020 dentro del proceso ordinario laboral que
MABEL ROMERO BUELVAS promoviese contra DISTRIBUIDORA
DE MARCAS- DISTRIMAR’S S.A.S. y PROFITOS ZULIS S.A.S.

SENTENCIA
1. ANTECEDENTES
En lo que aqui concierne con la demanda la actora pretende

la declaratoria de un contrato de trabajo a término indefinido de
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Demandante: MABEL ROMERO BUELVAS.

Demandado: DISTRIBUIDORA DE MARCAS- DISTRIMAR’S S.A.S. Y
PROFRITOS ZULIS S.A.S.

junio de 2005 al 23 de marzo de 2017 con DISTRIMAR’S S.A.S.y
PROFRITOS ZULIS S.A.S.; que las demandadas son
solidariamente responsables acorde con lo establecido en el
articulo 36 del C.S.T.; y que el despido fue sin justa causa. Como
consecuencia de lo anterior solicita el pago de cesantias,
intereses a las cesantias, pago de aportes a seguridad social,
indemnizacién moratoria, sancién por no consignacion de las
cesantias, indemnizacién por despido sin justa causa, e

indexacion.

Como fundamento de las pretensiones la activa argumenta:
1) Laboré de forma subordinada con DISTRIMAR’S S.A.S.
mediante contrato a término indefinido de junio de 2005 al 30 de
diciembre de 2015; 2) Ingres6 a laborar a PROFITOS ZULIS S.A.S.
por orden expresa del representante legal de DISTRIMAR’S S.A.S.
el 01 de enero de 2016; 3) El 23 de marzo de 2017 se le dio por
terminado su contrato de trabajo por la falta de puntualidad en
el cumplimiento de su horario de trabajo; 4) No fue llamada a
descargos; 5) Omar Rueda Melo es representante legal de
DISTRIMAR’S S.A.S., y quien dio por terminado el contrato de
trabajo a nombre de PROFITOS ZULIS S.A.S.; 6) Devengaba
$1°142.000; 7) Cumplia horario de trabajo de lunes a viernes de
7:00 A.M. a 4:30 P.M., y los sabados de 8:00 A.M. a 3:00 P.M.; 8)
Prestaba sus servicios personales de forma simultanea para las
demandadas, recibiendo 6rdenes de Omar Rueda Melo; y 9) No le

pagaron las acreencias laborales que pretende.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas contestaron en los siguientes

términos:
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Demandante: MABEL ROMERO BUELVAS.

Demandado: DISTRIBUIDORA DE MARCAS- DISTRIMAR’S S.A.S. Y
PROFRITOS ZULIS S.A.S.

DISTRIMAR’S S.A.S. (004.2020-116 Contestacion
Distrimar), se opuso a las pretensiones de la demanda,
proponiendo como excepciones de mérito las que denoming, falta
de requisitos esenciales del contrato laboral a término indefinido,
falta de legitimacién por activa, inexistencia de un contrato de
caracter laboral a término indefinido, inexistencia de la
obligacién, falta de solidaridad entre las demandadas,

prescripcién de las acciones, y la genérica.

Aceptdé que la accionante prestd servicios a su favor entre

2014 y 2015; y que la actora debia cumplir un horario de trabajo.

Indicé que la demandante fue vinculada mediante contrato
de trabajo a término fijo, y no indefinido; que la accionante presto
sus servicios entre 2014 y 2015, renunciando el 31 de diciembre
de 2015; que la empresa se constituyo el 07 de marzo de 2013;
que se le pagaron todos y cada uno de los derechos laborales de
la accionante; y que en ningun momento fue intermediaria de la
PROFITOS ZULIS S.A.S., por lo que, no seria dable predicar
solidaridad, al existir autonomia entre estas empresas, por

demas que su objeto social no se asemeja.

PROFITOS ZULIS S.A.S. (005.2020-116 Contestaci6én), se
opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como
excepciones de mérito las que denomind, prescripcion, pago,
inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido, e

inexistencia de contrato de trabajo a término indefinido.

Acepté que el 23 de marzo de 2017 dio por terminado el
contrato de trabajo de la actora por las reiteradas faltas en el
cumplimiento de su contrato de trabajo; y que la actora cumplia

un horario de trabajo.
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Indicé que conforme al articulo 58 del C.S.T. esta
contemplado como prohibiciéon del trabajador el faltar a su
trabajo sin justa causa; que a la accionante se le imponia
memorando porque arribaba tarde a laborar, reiteradamente; que
a la actora se le pagaron la totalidad de prestaciones sociales,
vacaciones y aportes a seguridad social; que la empresa fue
constituida legalmente en 2013; y que los contratos que se

suscribieron con la accionante fueron a término fijo.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 24 de
marzo de 2021, en la que dicto sentencia condenatoria, en los

siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo a
término fijo entre DISTRIMAR S.A.S. en calidad de empleador, y la
actora en calidad de trabajador, por el periodo comprendido entre el
01 de febrero de 2014 al 30 de diciembre de 2015.

SEGUNDO: DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo a
término indefinido entre PROFRITOS ZULYS S.A.S. en calidad de
empleador, v la actora en calidad de trabajador, por el periodo
comprendido entre el 18 de enero de 2016 al 31 de marzo de 2017.

TERCERO: CONDENAR a PROFRITOS ZULYS S.A.S. a pagar a la
demandante la suma de $860.669 por concepto de indemnizacién por
despido sin justa causa.

CUARTO: CONDENAR a PROFRITOS ZULYS S.A.S. al pago de costas y
agencias en derecho en cuantia de un (01) SMLMV.

QUINTO: ABSOLVER de las demas pretensiones incoadas por la
demandante a las demandadas.

En sintesis, refirié que la sociedad DISTRIMAR’S S.A.S., fue
constituida el 07 de marzo de 2013, y la sociedad PROFRITOS
ZULYS S.A.S., el 24 de enero de 2013; que la accionante presto

servicios a favor de Omar Rueda Melo como persona natural, y
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quien era el propietario del establecimiento de comercio
DISTRIMAR’S desde el 12 de enero de 1998, segun se extrae del
analisis integral de los certificados de ingresos y retenciones y la
certificacion de folio 58; ¥ que lo anterior, dado que una persona
juridica que no ha nacido a la vida juridica no puede celebrar
contratos, por lo que, la vinculacién de la accionante fue con la
persona natural, quien era dueno del establecimiento de comercio

DISTRIMAR’S.

Adujo que segun certificaciones de folios 62 y 66, la actora
laboré entre 2014 y 2015 con DISTRIMAR’S S.A.S., y del 18 de
enero de 2016 al 31 de marzo de 2017 con PROFRITOS ZULIS
S.A.S., lo que se corrobora con las liquidaciones de cada uno de
los contratos de trabajo y la carta de terminaciéon del ultimo
vinculo laboral; y que en la demanda en ningun momento se
pretendié una sustitucion patronal, por demas que no se
acredité, ya que, no esta suficientemente acreditada la
continuidad del servicio, pues la demandante celebr6 un nuevo
contrato de trabajo con DISTRIMAR’S S.A.S., y no fue objeto de

demanda el senor Omar Rueda Melo.

Manifesté que los contratos a término fijo con PROFRITOS
ZULIS S.A.S. no se encuentran suscritos por parte de la
demandante, por lo que, no es dable extraer que se estaba frente
a un contrato a término indefinido; que esta acreditado el hecho
del despido con la carta de terminacion, en la que se senala que
la actora fue despedida porque no cumplia debidamente el
horario de trabajo; que pese a lo anterior, no esta demostrada la
justa causa del despido de la accionante, ya que, los testigos
comparecientes no hicieron menciéon de los motivos de la
terminacion del vinculo laboral; y que por lo dicho, hay lugar a

reconocer indemnizacién por despido sin justa causa, la que se

Pagina 5 de 19




Cédigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-031-2020-00116 -01

Demandante; MABEL ROMERO BUELVAS.
Demandado: DISTRIBUIDORA DE MARCAS- DISTRIMAR'’S S.A.S.Y
PROFRITOS ZULIS S.A.S.

liquida sobre el salario minimo, pues no se demostré el valor del

salario.

Expuso que se acredité el pago de cesantias e intereses a
las cesantias de 2014 a 2016, por DISTRIMAR’S S.A.S. y
PROFRITOS ZULIS S.A.S. con la liquidacién de cada uno de los
contratos de trabajo; que no se encontré6 prueba de que se
hicieran deducciones a la demandante para que posteriormente
el empleador efectuara el pago de sus prestaciones sociales; y

que esta demostrado el pago de aportes a seguridad social.

En ultimo término, consider6é que no hay lugar a declarar
solidaridad de que trata el articulo 36 del C.S.T., pues no se esta

frente a una sociedad de personas.

IV. RECURSO DE APELACION.

PARTE ACTORA.

Sefialé que DISTRIMAR’S S.A.S. y PROFRITOS ZULIS S.A.S.
fueron empleadoras de la accionante desde 1998 sin que se
demostrara que se pagaron cesantias e intereses a las cesantias
desde tal periodo ni muchos menos aportes a seguridad social;
que era Omar Rueda quien operaba como gerente de las empresas
demandadas, asi como era Cindy Lorena Ramos la representante
legal suplente de DISTRIMAR’S S.A.S. y la representante legal
principal de PROFRITOS ZULIS S.A.S, por lo que, era dable
entender que la accionante trabajaba para ambas empresas; que
la demandante en el 2005 firmé como representante de
DISTRIMAR’S ante la D.I.A.N.; y que por lo anterior, hay lugar a
considerar que hubo sustitucién patronal, la solidaridad del

articulo 36 del C.S.T., cesantias, e intereses a las cesantias.
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V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitié el recurso de
apelacion. Luego, en razén de las disposiciones adoptadas
mediante el Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por los

apoderados de la parte demandante y DISTRIMAR’S S.A.S. para

ratificar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusion, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar i) si es dable considerar que entre las
partes existié6 una unica relaciéon desde el ano 1998; y ii) si son
solidariamente responsables las demandadas de las condenas

impuestas de conformidad con el articulo 36 del C.S.T.

PRINCIPIO DE LA PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS
FORMAS, EXTREMOS TEMPORALES, Y COEXISTENCIA
DE CONTRATOS DE TRABAJO.
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En materia laboral, el principio de la realidad sobre las
formas consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica,
constituye un pilar fundamental en nuestro ordenamiento
juridico, pues en virtud de este, si en una relaciéon determinada
se reunen los elementos que configuran o constituyen un
contrato de trabajo, este primara sobre las formas convenidas por
las partes, pues la razén de ser de ese principio es justamente
evitar el desconocimiento de los derechos de los trabajadores y
la elusiéon de los deberes patronales, dando preponderancia a la
realidad en que se ejecuta un servicio personal, sin importar la

denominacién que se le hubiera dado.

En ese orden, para determinar si la naturaleza de un
determinado vinculo contractual es laboral, la parte demandante
debe acreditar la existencia de los elementos caracteristicos de
un contrato de trabajo, que conforme las voces del articulo 23
del C.S.T. son i) la prestacion personal del servicio; ii) la
continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto

del empleador y iii) un salario, como retribucion del servicio.

En relacion con la acreditacion de los extremos temporales
y con inmodificable persistencia, la Sala de Casaci6én Laboral de
la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias como la del 24 de
abril de 2012, Rad. 41890, reiterada en la SL16110-2015, ha

establecido que dicha carga le corresponde a la parte actora.

Finalmente, es necesario rememorar que de acuerdo con lo
previsto en el articulo 26 del C.S.T. que regula la figura de la
coexistencia de contratos de trabajo, «Un mismo trabajador
puede celebrar contratos de trabajo con dos o mas empleadores,
salvo que se haya pactado la exclusividad de servicios en favor de

uno solo». En lo concerniente, la Sala de Casacion Laboral de la
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Demandante;: MABEL ROMERO BUELVAS.

Demandado: DISTRIBUIDORA DE MARCAS- DISTRIMAR'’S S.A.S. Y
PROFRITOS ZULIS S.A.S.

H. Corte Suprema de Justicia en sentencia del 23 de noviembre

de 2010, rad. 39078, reiterada en la SL1287-2021, ensend:

“[...] conforme al articulo 26 del Coédigo Sustantivo del Trabajo,
la regla general es que una persona puede prestar servicios a
varios patronos, a menos que se hubiera pactado expresamente
lo contrario, caso en el cual, en consideraciéon del principio de
la buena fe contractual, consagrado en el articulo 55 del estatuto
sustancial del trabajo, y por tratarse de un pacto que no
contraria regla de derecho alguna, al trabajador le queda vedada
la posibilidad de prestar servicios a otro empleador, de la misma
especie de los que ejecutfa a aquél con quien convino
la exclusividad, y si los llegare a prestar, indudablemente,
estaria incurriendo en un incumplimiento contractual, que si se
encuentra catalogado como grave, faculta al patrono para dar
por terminado, unilateralmente y con justa causa, el contrato de
trabajo.”

DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

i) Omar Melo Rueda fue el propietario del
establecimiento de comercio DISTRIMAR’S para los
afios 2005 y 2012, seglun consta en los certificados de
ingresos y retenciones de los anos en mencion (fls.24
y 29).

ii) El 30 de enero, 31 de julio, 27 de septiembre de 2010,
y 22 de enero de 2013, Omar Rueda Melo expidi6
certificaciones de las que se logra extraer que la
accionante laboré para el establecimiento de comercio
DISTRIMAR’S desde el 12 de enero de 1998, (fls.58 a
61). Asimismo, Omar Melo Rueda efectué pagos de
aportes a seguridad social a favor de la demandante
como persona natural de los periodos de agosto de
2010, y febrero a abril de 2011 (fls. 25 a 28), asi como
le efectud pagos salariales entre el 31 de julio de 2003

y enero de 2013, en los periodos del 31 de julio al 29
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Demandado:

iii)

iv)

DISTRIBUIDORA DE MARCAS- DISTRIMAR’S S.A.S. Y
PROFRITOS ZULIS S.A.S.

de agosto de 2003, enero de 2006, junio, julio,
noviembre de 2008, noviembre de 2009, enero,
febrero, julio, septiembre y noviembre de 2010,
febrero, abril, julio a noviembre de 2011, enero,
febrero, junio, octubre, diciembre de 2012, y enero de
2013 (fls. 32 a 45).

Las sociedades PROFITOS ZULYS S.AS y
DISTRIMAR’S S.A.S. se constituyeron el 24 de enero
y el 07 de marzo de 2013 respectivamente, segun
certificado de existencia y representacion legal
obrante a folios 68 y 17 a 20 del archivo 004.2020-
116 Contestacion Distrimar.

El 01 de febrero de 2014, la accionante celebré con
DISTRIMAR’S S.A.S. contrato de trabajo a término fijo
para ejercer el cargo de Vendedor T.A.T., siendo
liquidado su contrato de trabajo el 31 de diciembre de
2015 (fls. 21, 22, y 24 del archivo 004.2020-116
Contestacion Distrimar). Lo anterior se acompasa con
la certificacion de DISTRIMAR’S S.A.S. del 14 de
marzo de 2019 obrante a folio 62 -en la que senald
que la demandante labord a sus servicios en 2014 y
2015-, el paz y salvo de folio 65, y la afiliacién a y
aportes a seguridad social obrantes a folios 28 a 32

y 35 a 37 del archivo 004.2020-116 Contestacién

Distrimar.

La demandante laboré con PROFITOS ZULYS S.A.S.
del 18 de enero de 2016 al 31 de marzo de 2017
mediante contrato a término fijo (fls. 63, 64, 66, vy 67).
Lo anterior, se acompasa con el contrato de trabajo a
término fijo, las nominas de enero de 2016 a marzo
de 2017, afiliaciones a seguridad social, y carta de

terminaciéon con efectos a partir del 31 de marzo de
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2017, obrantes a folios 30 y 31 y 9 a 25 del archivo
005.2020-116 Contestacion.

De igual manera, comparecieron a rendir testimonio Dolly
Esperanza Garcia y Uriel Gutiérrez Escobar, quienes

manifestaron:

Dolly Esperanza Garcia, dijo, que fue quien llevé a la
accionante a trabajar a DISTRIMAR’S porque conocia a Omar
Rueda; que lo anterior, fue en el 2008; que la actora era asesora
comercial de ventas, y laboré con DISTRIMAR'S como 19 o 20
afios; que laboré en DISTRIMAR’S como en 2009 o 2010; que la
actora dejo de prestar sus servicios porque estaba enferma y no
estaba muy contenta en el punto de ventas, segun lo que le
comenté la actora; que la actora era vendedora de dulces; que
también vendié la linea de Zulys, a nombre de DISTRIMAR’S; que
después de que se retiré de DISTRIMAR’S, se fue a trabajar a otra
distribuidora que quedaba en la misma cuadra de DISTRIMAR’S;
que se encontraba con la demandante en la manana, pero que
esto solo fue por el afio siguiente de su retiro, pues labor6 hasta
esa fecha en tal distribuidora; que conocia a la empresa
PROFITOS ZULYS S.A.S, ya que, también les dieron a vender la
linea de esta empresa; que el representante legal de DISTRIMAR’S
era Omar Rueda; y que Omar Rueda era el duefio de PROFITOS
ZULYS S.A.S. y DISTRIMAR’S.

Por su parte, Uriel Gutiérrez Escobar manifesto que conoce
a la actora hace 17 afios porque trabajaron para el senor Omar
Rueda en DISTRIMAR’S y PRODUCTOS ZULYS; que estas son las
mismas empresas; que laboré para DISTRIMAR’S hasta 2011, y
que después no volvié a la empresa; que se encontraba con la

demandante en una cafeteria cerca de la empresa y la actora le
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comentaba que habia tenido una discusion con Omar rueda y que
por eso se habia ido de la empresa; que la actora se fue de la
empresa como en 2017 y trabajo desde 1998; que lo anterior, lo
sabe porque estaba trabajando con Omar Rueda en esa fecha; y
que la demandante vendia productos de DISTRIMAR’S y los de
ZULYS.

Pues bien. Del analisis integral de las anteriores probanzas
para la Sala es claro que la demandante laboré para el
establecimiento de comercio DISTRIMAR’S de propiedad de Omar
Rueda Melo del 12 de enero de 1998 al 22 de enero de 2013,
DISTRIMAR’S S.A.S., del 01 de febrero de 2014 al 31 de diciembre
de 2015, y PROFRITOS ZULYS S.A.S. del 18 de enero de 2016 al
31 de marzo de 2017, personas que son diferentes, por lo que en
consecuencia no es dable deprecar que coexistieron dos contratos
de trabajo con DISTRIMAR’S S.A.S. y PROFRITOS ZULYS S.A.S,

como fue pretendido en la demanda.

En este punto, es necesario aclarar que los testigos
comparecientes unicamente dan cuenta de la relacion laboral
hasta el 2011, pues la sefora Dolly Esperanza Garcia laboré
entre 2009 y 2010 y el senor Uriel Gutiérrez Escobar adujo que
dejo de laborar para DISTRIMAR’S en 2011, sefialando que lo
conocen con posterioridad a dicha fecha es por lo que la misma
demandante le comentaba, de manera que en tal sentido frente a
hechos posteriores unicamente se esta frente a un testigo de
oidas y que no tienen conocimiento directo de lo que acontecid

con posterioridad a 2011.

Asi mismo, es necesario resaltar que el testigo Uriel
Gutiérrez Escobar si bien dio fe de una relacién laboral desde

1998 hasta 2011, tiempo en el que se itera tenia conocimiento
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Demandante: MABEL ROMERO BUELVAS.

Demandado: DISTRIBUIDORA DE MARCAS- DISTRIMAR’S S.A.S. Y
PROFRITOS ZULIS S.A.S.

directo de la relacién laboral, también lo es que mencioné que
durante tal lapso, la actora laboré al servicio de DISTRIMAR’S,
establecimiento de comercio que era propiedad del sefior Omar
Rueda Melo, persona natural que no fue demandada en juicio, y
que como se dijo es diferente de las personas juridicas,
DISTRIMAR’S S.A.S. y PROFRITOS ZULYS S.A.S. Igualmente, es
imperativo que se tenga en cuenta que los documentos
denominados comprobantes de pago de junio, octubre, noviembre
de 2013, abril, mayo, y septiembre de 2014, enero, marzo a mayo,
y septiembre a octubre de 2015 de folios 46 a 52 (aportados con
la demanda), no tienen ninglin membrete que permita identificar
si fue pagado por alguna de las demandadas, de manera que con
ellos, no es dable establecer algun tipo de relaciéon laboral con

alguna de las demandadas.

Asi las cosas, debe concluirse que no logré probarse la
existencia de una relaciéon laboral simultanea de la demandante
con DISTRIMAR’S S.A.S. y PROFRITOS ZULIS S.A.S., pues de lo
que da cuenta el recaudo probatorio es de la existencia de
relaciones laborales con cada una de ellas en diferentes periodos,
por demas que si bien los testigos Dolly Esperanza Garcia y Uriel
Gutiérrez Escobar informaron que durante el tiempo que
estuvieron en DISTRIMAR’S se distribuian productos de la marca
Zulis, no necesariamente esto implica que se laboraba también
al servicio de ésta. Del mismo modo, no desconoce la Sala que
Omar Rueda Melo funge como representante legal de las dos
sociedades enjuiciadas, no obstante, de dicho hecho no puede
desprenderse per se la simultaneidad de vinculos laborales con
la activa, pues es la fuerza de los hechos que logren probarse en
juicio la que puede acreditar que se ejecutaron al mismo tiempo

dos contratos de trabajo; aunado a lo anterior, no existe
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Demandante;: MABEL ROMERO BUELVAS.
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disposicién legal alguna que prohiba a una persona natural que

ostente la calidad de representante legal de varias empresas.

Por otra parte, y en gracia de discusién de entenderse que
lo que se persigue es una sustitucion de empleadores o una
unidad de empresa, habria que concluirse que ninguna de las

anteriores figuras se encuentra demostrada.

En efecto, la sustitucion de empleadores se¢ presenta
cuando se cambia de empleador, de titular de la empresa, sin que
el establecimiento cambie de identidad, de manera tal que se no
efectua modificacion de las actividades o negocios esenciales, y
se contintian con las actividades empresariales, tal y como lo

establece el articulo 67 del C.S.T.

Al respecto, explica la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia que los requisitos de la sustitucion de
empleadores son el cambio de titularidad de la empresa,
establecimiento o entidad econdmica, por cualquier causa
(cesion, venta, arrendamiento, fusion, etc.), v la subsistencia de
la identidad del negocio. Sin embargo, la jurisprudencia desde
antano ha introducido un tercer elemento que es la continuidad
en la prestacion del servicio, el cual esta implicito en la nocion
de “sustitucién de patronos”. Valga recordar a proposito, lo dicho
en providencia del 24 de enero de 1990, rad. 3535, reiterada en
las sentencias SL3003-2020 y SL1751-2021, que al efecto

preciso:

“Reiteradamente la Corte ha exigido para que se produzca el
fenémeno de la sustitucién patronal que se reunan tres
condiciones, a saber: a) el cambio de un patrono por otro; b) la
continuidad de la empresa v c) la continuidad de servicios del
trabajador mediante el mismo contrato de trabajo”. (CSJ, Cas.
Laboral, Sec. Segunda, Sent. ene. 24 /90, Rad. 3535. Destaca la
Sala).”
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Entonces, de acuerdo con lo que ensefla la jurisprudencia
reiterada de dicha Corporacién, se puede decir que la sustitucion
patronal es resultado de la concurrencia de las tres condiciones
anteriores, de modo que, si falta al menos una, no hay
sustitucién de empleadores en los términos del articulo 67 del
C.S.T. El anterior criterio, se acompasa con el criterio de la H.

Corte Constitucional quien en sentencias T-954 de 2011, y T-277
de 2020, explico:

“Para que se perfeccione la figura juridica de la sustitucion de
empleadores es necesario, en primer lugar, que opere un cambio
de empleador por cualquier causa; en segundo, que haya
continuidad en la prestacion del servicio por parte del
trabajador; y finalmente, que haya continuidad también en el
desarrollo de las labores del establecimiento. Se trata, entonces,
de tres requisitos que se reseian de la siguiente manera: (i)
cambio de empleadores; (ii) continuidad de la empresa,
establecimiento o negocio y la conservacién del giro de sus
actividades; y (iii) continuidad del trabajador. Esta institucion
tiene como objeto general mantener la unidad de los contratos
laborales siempre que concurran los anteriores elementos, para
propender asi por la proteccién y continuidad de los derechos de
los trabajadores, que por su naturaleza son la parte débil de la
relacion laboral”.

En el sub lite, se observa que el primer contrato que se
encontré6 demostrado con el sefior Omar Rueda Melo fue como
duefio del establecimiento de comercio DISTRIMAR’S, el que
tuvo vigencia del 12 de enero de 1998 al 22 de enero de 2013;
que posteriormente, se inicié una nueva relaciéon laboral con
DISTRIMAR’S S.A.S., a partir del 01 de febrero de 2014, esto €s,
1 afioy 10 dias después, de la finalizacion de la primera relacion,
de manera que, no es dable deprecar que existié continuidad en
la prestacion del servicio por parte de la demandante al servicio
de Omar Rueda Melo como duefio del establecimiento de comercio
DISTRIMAR’S, y la segunda relacion que inicié con DISTRIMAR’S
S.A.8.
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Aunado a ello, esta acreditado que la relacién laboral con
DISTRIMAR’S S.A.S., finiquit6 el 31 de diciembre de 2015, y que
el actor inici6 una tercera relaciéon laboral con la empresa
PROFRITOS ZULYS S.A.S. el 18 de enero de 2016; no obstante,
de la transiciéon de una relacién laboral a otra, no se logra
desprender cambio de titularidad de la primera empresa a la
segunda, ya sea, por cesion, venta, arrendamiento, fusion, etc.,
pues ninguna empresa adquirié, absorbio o fue objeto de fusion
de la otra, ya que, son personas juridicas distintas y que
subsisten en la actualidad segun los certificados de existencia y
representacion legal allegados, por lo que en tal sentido tampoco

seria dable entender que se presentd sustitucion de empleadores.

En cuanto a la unidad de empresa, se rememora que para
que sea dable declararla es necesario que se acrediten dos
elementos: que las companias desarrollen actividades similares,
conexas o complementarias entre si y que haya prueba del
predominio econémico de la sociedad principal sobre las
subsidiarias o filiales, posicion que ha sido desarrollada por la
Sala de Casacion de la H. Corte Suprema de Justicia en
sentencias como SL15966-2016 y SL2615-2020.

En el sub examine, pues como se ha dicho reiteradamente,
esta acreditado que DISTRIMAR’S S.A.S. y PROFRITOS ZULIS
S.A.S. son dos empresas distintas, y que si bien comparten como
represente legal a Omar Rueda Melo, no se avizora que ejerza

alguna empresa sobre la otra, predominio econémico.

Finalmente, y en relacién con la solidaridad que se pretende

sea declarada entre las demandadas como consecuencia de la
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condena impuesta por el A Quo, encontramos que el accionante

la fundamenta en el articulo 36 del C.S.T., norma que establece:

“ARTICULO 36. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA. Son
solidariamente responsables de todas de las obligaciones que
emanen del contrato de trabajo las sociedades de personas y sus
miembros y éstos entre si en relacion con el objeto social y sdlo
hasta el limite de responsabilidad de cada socio, y los conduenos
o comuneros de una misma empresa entre si, mientras
permanezcan en indivision”.

En tales condiciones, es claro que la solidaridad a la que
esta referida la norma es a la de las sociedades de personas con
sus socios, mas no de forma alguna entre diferentes empresas.
Ahora, y si lo que se pretendia era la solidaridad del articulo 34
o del numeral 3° del articulo 35 del C.S.T., esto es, la del
beneficiario o duefio de la obra, y de la empresa que celebra un
contrato de trabajo como simple intermediario sin declarar tal
calidad, no aparece demostrado que DISTRIMAR’S S.A.8. o
PROFRITOS ZULIS S.A.S. hubiesen sido intermediarios una de
otra, o que alguna hubiera sido beneficiaria de la otra, pues lo
que se avizora en el plenario es que la demandante celebré con
cada una de ellas contratos independientes a término fijo con su

propias condiciones.

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.

VII. COSTAS.

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
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DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR por las razones expuestas en la parte

motiva de esta decision, la sentencia de origen y fecha conocidos.

SEGUNDO. -. Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIfA HENAO PALACIO

% gﬂé :

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER

S
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AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $200.000 a

cargo de la parte actora.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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Demandante: IRENE GARCIA MERCHAN.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidoés

(2022).
Discutido y Aprobado segtin Acta No 001.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el recurso de apelacién interpuesto por el
apoderado de la parte actora contra la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota el 18 de
marzo de 2021, dentro del proceso ordinario laboral que IRENE
GARCIA MERCHAN promoviese contra COLPENSIONES y
PORVENIR S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora pretende
se declare la “nulidad” o ineficacia del traslado que realiz6 del
Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con Solidaridad

a través de Horizonte hoy PORVENIR S.A. Como consecuencia de
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lo anterior, solicita la devolucién de los valores que hubiese
recibido PORVENIR S.A., tales como cotizaciones, bonos
pensionales, vy rendimientos; y que COLPENSIONES reciba los

anteriores valores.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumenta
la presunta falta de informacién suministrada por parte del fondo

privado al momento de efectuarse su correspondiente traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos:

COLPENSIONES (fls. 54 a 86), se opuso a las pretensiones
de la demanda, proponiendo como excepciones de meérito las que
denominé descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia
del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, 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.

Adujo que para el momento en que solicité su traslado
pensional la accionante contaba con 33 anos; que no contaba con
15 anos de cotizaciones al 01 de abril de 1994 para poder
retornar en cualquier tiempo al régimen de ahorro individual,
conforme lo dispuesto en la sentencia C-789 de 2002 y SU-062
de 2010 y que el error que se alega no tiene la fuerza legal para
repercutir sobre la eficacia juridica del acto juridico celebrado
entre el demandante y PORVENIR S.A. por no tratarse de un error
dirimente o error nulidad; que el término para alegar la rescisién

de un contrato es de cuatro afios segun el articulo 1750 del C.C.;
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y que hubo una ratificacion tacita del consentimiento, ya que, el

actor ha consentido que se hagan sus descuentos a pensién.

Explic6 que no es dable aplicar el precedente de la Corte
Suprema de Justicia, ya que, los traslados que alli se estudiaron,
los afiliados estaban inmersos en una prohibicion legal de
traslado, eran beneficiarios del régimen de transicion o contaban

con una expectativa legitima de pension.

En ultimo término, manifesté que la carga de la prueba se
encuentra en cabeza de la demandante conforme al articulo 167
del C.G.P.; que declarar la nulidad o ineficacia del traslado
descapitaliza el sistema pensional, pues la demandante no ayudé
a financiar el sistema ni cobré los gastos de administraciéon; y
que no pueden destinarse dineros de las instituciones publicas a

fines ajenos a ellos, como seria el pago de costas.

PORVENIR S.A. (fls. 113 a 142) se opuso a las pretensiones
de la demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denominé, prescripcién, buena fe, inexistencia de la obligacidn,

compensacion y la genérica.

Expresé que la demandante se afilio a través de Horizonte
hoy PORVENIR S.A., decision que tomé de forma libre e
informada, tal y como se aprecia en la solicitud de vinculacién
0046314; que los gastos de administracion no hacen parte
integral de la pensi6on de vejez, motivo por el que son
prescriptibles; que el articulo 113 de la Ley 100 de 1993 es clara
en establecer que los valores a devolver en caso de declararse un
traslado de régimen son los aportes y sus rendimientos; y que los

frutos e intereses que ha recibido la actora debe devolverlos.
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Senalo que el acto viciado de nulidad relativa es susceptible
de ratificacién, lo que opero en el caso, pues la construccién de
la prestaciéon pensional es de tracto sucesivo mediante el pago de
aportes mensuales, los que efectué la accionante durante 23
afios, por demas que la parte demandante conté con amplios
términos de solicitud de nuevo cambio de régimen pensional para
retornar; que el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 sefiala que la
afiliacion quedara sin efecto cuando medien actos atentatorios
contra el derecho de afiliacion al sistema de seguridad social o
que impidan dicho derecho, situaciones o actuaciones dolosas
que no se alegan ni se acreditan; que en el caso se alega una
ineficacia con los argumentos de una nulidad, lo que no permite
una debida defensa a favor de PORVENIR S.A.; que se aplican los
lineamientos de la Corte Suprema de Justicia, en cuanto a que el
traslado unicamente es valido si aparece acreditado el
consentimiento informado del afiliado, no puede obviarse que a
la luz de lo dispuesto en nuestra legislaciéon, inicamente podria
considerarse que la voluntad eventualmente pudo estar viciada
por error, no obstante, seria constituiria un error de derecho, el
que no vicia el consentimiento; que la demandante no tenia un
derecho consolidado al momento de efectuar su traslado
pensional; y que el derecho al traslado de régimen pensional no
puede desconocer derechos fundamentales ni principios de la

seguridad social, especialmente el de la sostenibilidad financiera.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 18 de

marzo de 2021, en la que dicto sentencia absolutoria.

En sintesis, refiri6é que conforme criterio de la Corte
Suprema de Justicia le correspondia a PORVENIR S.A. acreditar
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que cumplié con el deber de informacion; que el deber
informacion debe ser integral, dando conocer al afiliado clara y
suficientemente las ventajas y desventajas de los regimenes
pensionales; que el formulario de afiliacién es insuficiente para
tener por acreditado el deber de informacién, pues lo que se echa
de menos es la demostracion que el afiliado estaba
suficientemente informado de la decision que va a tomar; y que

lo anterior, no se acredito.

Dijo que la ineficacia de la afiliacion se genera cuando la
insuficiencia de la informacién genere lesiones injustificadas al
derecho pensional del afiliado; que no se encuentra demostrado
por parte de la accionante la lesion o perjuicio que se gener6 por
parte de PORVENIR S.A., lo que impide declarar la ineficacia de

traslado.

IV. RECURSO DE APELACION.

PARTE ACTORA.

Indicé que esta demostrado que de la solicitud de
vinculacién al fondo de pensiones se logra determinar que a la
accionante se le vulneraron sus derechos por falta de
informaciéon, puesto que se dejaron llenar espacios vitales para
la posibilidad de incrementar econémicamente la pension de la
actora, se omitié la cantidad de semanas- lo que no permitia a la
accionante conocer cual podria ser su desmedr6 econémico-, que
no se comunico la posibilidad de efectuar aportes voluntarios, y
que no se acredité el desmedro econdomico por parte del fondo

privado.
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V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Mediante el auto de fecha 02 de junio de 2021, se admitid
el recurso de apelaciéon y posteriormente se dispuso correr el
respectivo traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado

por los apoderados de éstas, para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.5, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a definir si deviene en ineficaz el traslado de
régimen pensional efectuado por la demandante del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad.

INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a
partir de las sentencias con radicacion No. 31.989 de 2008,
33.083 y 31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo

construido a partir de estas sentencias, ha senalado que es
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atribuible a la entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda la
informacion posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo”, la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacion o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la esencia

del negocio.

Frente al punto, es cierto que la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocién misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno,
al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en
punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse
que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones
para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la
ineficacia y del otro, (ii) cémo en los casos donde ha prosperado

la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un
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consentimiento informado, entendido como un procedimiento que
garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprensién por el usuario de las condiciones, riesgos Yy
consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el
afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacién
clara, cierta, comprensible y oportuna (Sentencia con radicado

68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicion o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacién
apartes textuales de la reciente sentencia del 8 de mayo de
2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el
dia de hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia
en asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por
falta de una adecuada informacién, las consecuencias de la
declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado

de régimen, la carga de la prueba, y los alcances de la ineficacia,

entre otros.

a) Sobre el deber de informacidon, en la sentencia citada

quedo dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber de
informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Normas que obligan a las
administradoras de
pensiones informacion

Etapa

i Con i ini 1
acumulativa tenido minimo y alcance de

deber de informacion

Arts. 13 literal b), 271 y 272

de la Ley 100 de 1993 Ilustrf.m_ortl_ de dici laa

Brb. G0 vl 1iib 8 caracteristicas, ~ condiciones,
Deber de acceso, efectos y riesgos de cada
5 - Decreto 663 de 1993, 5
informacién uno de los regimenes

modificado por el articulo 23
de la Ley 797 de 2003
Disposiciones

constitucionales relativas al

pensionales, lo que incluye dar a
conocer la existencia de wun
régimen de transicion V la
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derecho a la informacion, no | eventual pérdida de beneficios
menoscabo de derechos | pensionales

laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo,
calificado y global de los
antecedentes del afiliado y los
Deber de | Articulo 3°, literal c) de la | pormenores de los pensionales, a
informacion, Ley 1328 de 2009 fin de que el asesor o promotor
asesoria y pueda emitir un consejo,
buen consejo Decreto 2241 de 2010 sugerencia o recomendacién al

afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, Io que
podria perjudicarle

Deber de

: i Ley 1748 de 2014 :
1nform?.cwn, Arficulo 3° del Decteto 2071 ‘_J’untu Con lo anterior, lleva
asesoria, de 2015 inmerso el derecho a obtener
buen consejo Circular Externa n. 0 016 de | @3¢soria de _105 representantes
y doble 2016 de ambos regimenes pensionales.
asesoria.

1.4 Conclusién: La constataciéon del deber de informacién es
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo,
el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién
de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir
que la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informacién deficitaria surgié con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expediciéon de la Ley 100 de
1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de
las actividades desarrolladas por las administradoras de fondos
de pensiones, segun se explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacién con la que la Sala Primera de Decisiéon Laboral
del Tribunal de Medellin emiti6 su sentencia, pues sin razon
alguna se limit6é a senalar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento
deficitario del deber de informacion a las AFP, sin especificar la
norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la
construccién de un argumento juridico que soportara su tesis.
Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigacion normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado”.
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b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacién o traslado, la

ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion
es insuficiente. Necesidad de un consentimiento informado

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala
explico:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe

estar precedido de una ilustracién al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o
servicio, la comprension por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliaciéon al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracion de que
se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la
necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no
suministré informacién veraz y suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende
la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmaciéon se acredita con el hecho positivo contrario, esto es,
que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como
el trabajador no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo, dado
que es quien esta en posicion de hacerlo.
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...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién
de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla
de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o
de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que
(i) la afirmacion de no haber recibido informaciéon corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el
fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié
esta obligacién; (ii) la documentaciéon soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar
informaciéon y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra
la parte débil de la relacién contractual, toda vez que, como se
explico, las entidades financieras por su posiciéon en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislacion (art. 11, literal b), L.
1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

d) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) ni la legislaciéon ni la jurisprudencia tiene establecido que
se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP
por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, 1la regla jurisprudencial (...) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al
afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que
en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta
préoximo o no a pensionarse, dado que la violacion del deber de
informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

Aunado a lo anterior, en la sentencia SL1217-2021, la Sala

de Casacion Laboral indicdé, en relacién con el derecho de
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retracto, que el estudio de la procedencia de la declaracion de
ineficacia del traslado de régimen pensional se debe circunscribir
a establecer si el fondo de pensiones brindo6 al afiliado, en forma
oportuna y suficiente, la informacién necesaria y transparente
para sopesar las ventajas y desventajas entre uno y otro régimen
al tomar su decision de trasladarse, de ahi que no resulte
necesario ni relevante, para de ser el caso acceder a la aludida
declaratoria, determinar si aquel ejercié o no su derecho de
retracto o de retornar al régimen de prima media con prestacién

definida.

De lo anterior puede concluirse que el érgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que en todos los casos, la migracion de un régimen a otro
debe estar precedida de una decision informada que le permita al
afiliado hacer la selecciéon mas apropiada a su plan de vida. Luego
entonces, la ausencia de las connotaciones que enmarcan una
decision debidamente informada (que sea cierta, suficiente y
oportuna) constituyen por si sola una lesion al derecho a ejercer
la elecciéon en seguridad social, envuelta en el incumplimiento del
deber de un buen consejo por parte de la A.F.P, que devendra en
la ineficacia del traslado de régimen pensional, sin que se torne
relevante que el afiliado tuviese o no la calidad de beneficiario
del régimen de transicion o tuviere una expectativa pensional,
ni que hubiere ejercido el derecho de retracto, ya que esto resulta

inane para la aplicacion del precedente precitado.

Caso concreto.

Se encuentra probado en el expediente que: i) La
demandante se encontraba afiliada al Régimen de Prima Media
con Prestacion definida a través del 1.S.S., desde el 29 de julio
de 1992, segun formato historia laboral (archivo 5. GRP-SCH-HL-
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66554443332211_1722-20200304084255); ii) Se trasladé al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, a través de
Horizonte hoy PORVENIR S.A. el 29 de diciembre de 1997
(documento obrante a folio 4 del archivo denominado 10. Pruebas
contra IRENE GARCIA MERCHAN); y iii) Solicité retornar
nuevamente al Régimen de Prima Media el 17 de enero de 2020
ante COLPENSIONES, pero le fue negada tal posibilidad por tal
entidad (fl.44).

A folio 4 del archivo denominado 10. Pruebas contra IRENE

GARCIA MERCHAN se avizora el formulario de afiliacién que la

demandante suscribio el 29 de diciembre de 1997 con Horizonte
hoy PORVENIR S.A., el cual, si bien consigna que la decision se
adopté6 de forma libre, espontanea y sin presiones, esa sola
afirmacion no acredita que, en efecto, se le haya suministrado la
informacién oportuna y veraz, en los términos expuestos por la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, segun los cuales
la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes para
dar por demostrado el deber de informacion. Esos formalismos, a
lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no

informado!.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que no era
necesario allegar documental alguna que probara el
cumplimiento del deber de informacién, encontrandose la
correspondiente AFP en la libertad de usar cualquier otro de los
medios probatorios consagrados en la legislacién para demostrar
el cumplimiento del pluricitado deber de informacién, situacion

que no acontecié en el caso bajo estudio; pues no obra prueba

1 SL 4426-2019 Radicacion No. 79167,
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alguna que dé cuenta que la actora conociera las ventajas y
desventajas de los regimenes pensionales, y en ese orden de idas
que se hubiera acreditado de manera suficiente el deber de

informacion.

Igualmente, considera la Sala que contrario a lo expuesto
por el A Quo, resulta inviable exigir, a quien se encuentra en
desventaja probatoria, parte actora, acreditar hechos que la otra
parte esta en mejor posicién de ilustrar, como lo es en este caso
una lesién o un perjuicio como consecuencia de su traslado,
maxime si se tiene en cuenta que el organo de cierre de esta
jurisdiccién tiene dicho que lo que debe hallarse demostrada es
la ilustracién clara, suficiente, completa y comprensible otorgada
al afiliado, y no la ocurrencia de un perjuicio presente o futuro
para el afiliado. (SL5062-2021)

En cuanto a que la demandante debia conocer la ley o, en
otras palabras, que la ignorancia de la ley no sirve de excusa, si
bien ello resulta acertado, la aplicacién de dicho principio del
derecho no descarta la obligaciéon de las administradoras de
fondos de pensiones de haberle brindado a la afiliada la
informacién clara, cierta y oportuna en los términos expuestos
por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia, lo cual tampoco se suple argumentando la
negligencia de la actora al no haber indagado acerca de su
derecho pensional o cumplir con el deber de informarse sobre el
particular, pues como es sabido, cuando se discute que la
administradora de pensiones omitié brindar informacion veraz y
suficiente, sobre estas recae principalmente dicho deber, en
razon a que son las entidades financieras quienes, por su
posicion en el mercado, profesionalismo y control de tales

operaciones, tienen ventaja frente al afiliado inexperto.
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Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP
encartada que hubiese suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de

la celebracién de su acto, la sancién juridica a ese

incumplimiento es la ineficacia o la exclusion de todo efecto

juridico del acto de traslado.

Frenté a dicha sancién juridica, ha de indicarse que la
jurisprudencia del maximo o6rgano de cierre de la jurisdiccién
laboral ha dispuesto que la consecuencia de la afiliaciéon
desinformada es la ineficacia y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucién y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales; por tanto, el
exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del

consentimiento, como lo es la coaccién o presion, resulta errado.

En efecto en la citada sentencia SL 1688-2019, se senald:

“La reaccién del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la
exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado. Por este
motivo, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacién, debe abordarse desde la
institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde el
régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746
CC), dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el
trabajador o afiliado de buena fe.

(o)

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados por
los hechos que dan lugar a su configuracién. La concepciéon de
este instituto tiene una finalidad tuitiva y de reequilibro de la
posiciéon desigual de ciertos grupos o sectores de la poblacion
que concurren en el medio juridico en la celebracién de actos y
contratos.

Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es
inaplicable, al igual que su alegacion de saneamiento del acto,
puesto que, a diferencia de algunas nulidades que pueden ser
depuradas por el paso del tiempo o la ratificaciéon de la parte
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interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible
sanear aquello que nunca produjo efectos.”

Igualmente, debe advertirse que la presente decision no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, tal como ya lo estudio la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Laboral, en la sentencia SL3464-2019
radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019, segun la cual, las
AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de Ila
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone
el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado, los cuales asumen los cargas que tiene que se
adjudica al accionante al no haber cotizado en el Régimen de
Prima Media con Prestaciéon Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se
financiara la pension, independientemente si se hayan efectuado

en un fondo publico o en una cuenta individual.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcién de
prescripcion, se tiene que la acciéon que en esta ocasion se
estudia no esta sometida al término trienal que rige en materia
laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccién de un derecho pensional, el
cual atin no se ha causado y, por tanto, resulta improcedente
someter su reclamacion a un periodo determinado, pues ello

afectaria gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Frente al particular, en sentencia SL1688-2019 Rad. 68838,
la pluricitada Corporacion expreso: “la accién de ineficacia del
traslado de régimen pensional es imprescriptible [...] pues,
recuérdese, «la exigibilidad judicial de la seguridad social y, en

especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de su
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cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de
ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener

su entera satisfaccion”.

Por las razones anteriormente expuestas la Sala no
encuentra acierto en la decision del A Quo, por lo que se
REVOCARA la sentencia, y en su lugar se DECLARARA LA
INEFICACIA del acto de traslado de IRENE GARCIA MERCHAN
del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, realizado a través
de Horizonte hoy PORVENIR S.A. el 29 de diciembre de 1997 vy,
consecuentemente, que las cosas se retrotraigan al estado
anterior al acto declarado ineficaz con los efectos juridicos y

econéomicos que tal determinacién comporte.

VALORES A DEVOLVER POR PARTE DE LA AFP COMO
CONSECUENCIA DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO.

Como consecuencia de la declaratoria de la ineficacia de
traslado, resulta consecuente ordenar el reconocimiento y pago
de la totalidad de los rubros que recibio la AFP, tales como
aportes, rendimientos y gastos de administraciéon. Al respecto, la
Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019,

sefnalod:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del
actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora
esta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacién de la pensién de vejez, ya por pago

de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora
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por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los
cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo
963 del C.C.”

En la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, menciono:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de
la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad,
encuentra la Sala que estos consisten en que las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacién, esto
es, como si el traslado no hubiera ocurrido, lo que apareja que
Colfondos S.A. deba devolver los aportes por pension, los
rendimientos financieros y los gastos de administraciéon al
Instituto de Seguros Sociales”.

Finalmente, en la sentencia SL2877-2020, Rad. 78667,

indico:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule los
efectos de la ineficacia de un acto juridico en la legislacion civil,
acudié al aludido precepto relativo a las consecuencias de la
nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella.
Dicha disposicion establece:

[...].

De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Codigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico
es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacion
de los efectos del acto configurado contrario a derecho y
permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer
las cosas al estado en que estaban como si el negocio no se
hubiere celebrado.

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado
de régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales
estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es
légico, no todas participaron en el acto de afiliacién inicial,
porque las consecuencias de tal declaratoria implican dejar sin
efectos juridicos el acto de vinculacién a tal régimen; [...].

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.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
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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. Y aun en
el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razon al actor en cuanto afirma en su
oposiciéon que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748
del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los
valores que recibieron a titulo de cuotas de administracién y
comisiones”.

Asi las cosas, se CONDENARA a PORVENIR S.A., a devolver
a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de la actora al régimen de prima media,
tales como aportes, rendimientos, costos cobrados por concepto
de administracion debidamente indexados, bonos pensionales,
comisiones, aportes al fondo de garantia de pension minima del
RAIS, o cualquier otro valor que hubiere recibido la AFP durante

todo el tiempo que permaneci6 el accionante en dicho régimen.

En este punto se aclara que, se deben reconocer los gastos

de administracién debidamente indexados, como quiera que se

hace necesaria la actualizacion de tales valores, reajuste que se
encuentra acorde a lo dispuesto en la sentencia SL1689-2019, en
la que se dispuso igual condena, y tal como se ha venido
realizando en pronunciamientos mas recientes, como el contenido
en la providencia SL3199-2021, reiterado en la SL4192-2021. En
aquella se dispuso, en relacién con la condena por los aludidos

valores, lo siguiente:

“En consecuencia, habra de adicionarse el numeral segundo del
fallo del a quo, en el sentido de que Porvenir S.A. debera
trasladar a Colpensiones, ademas de lo consignado en la cuenta
de ahorro individual junto con sus rendimientos, los bonos
pensionales y lo recaudado por concepto de comisiones y gastos
de administracion debidamente indexados durante todo el
tiempo que la actora permanecié en el RAIS, asi como los valores
utilizados en seguros previsionales y los emolumentos
destinados a constituir el fondo de garantia de pensiéon minima.

Igualmente se condenard a Protecciéon S.A. a trasladar a
Colpensiones las comisiones y gastos de administracion
cobrados a la demandante, rubros que debera cancelar
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debidamente indexados, asi como los valores utilizados en
seguros previsionales y la garantia de pensién minima, que le
correspondera asumir con cargo a sus propios recursos”.

Debe aclararse ademas que no opero la prescripcion de los

gastos de administracién, pues como qued6 dicho, la acciéon de

ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi como los
derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019
y SL687-2021).

De igual manera, se CONDENARA a COLPENSIONES a
recibir todos los valores de la cuenta de ahorro individual de la
accionante; a reactivar de manera inmediata su afiliacién al
régimen de prima media con prestacion definida por ella
administrado, sin soluciéon de continuidad; y a reconstruir su
historia laboral, teniendo en cuenta la totalidad de semanas de

cotizacion sufragadas en el régimen de ahorro individual.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Costas en ambas instancias a cargo de PORVENIR S.A. No
se imponen frente a COLPENSIONES por considerarse que no se
causaron, pues dicha entidad fue ajena al acto de traslado de la

accionante al régimen de ahorro individual con solidaridad.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
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RESUELVE

PRIMERO. - REVOCAR la sentencia. En su lugar se dispone:

A. DECLARAR LA INEFICACIA del acto de traslado de
IRENE GARCIA MERCHAN del Régimen Solidario de
Prima Media con Prestaciéon Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, realizado a través de
Horizonte hoy PORVENIR S.A. el dia 29 de diciembre de
1997 y, consecuentemente, que las cosas se retrotraigan
al estado anterior al acto declarado ineficaz con los

efectos juridicos y econémicos que comporten.

B. CONDENAR a PORVENIR S.A., que proceda a trasladar
a COLPENSIONES de manera inmediata, la totalidad de
los dineros que a titulo de aportes fueron pagados por
IRENE GARCIA MERCHAN y sus empleadores, tales
como, aportes, rendimientos, bono pensional, cuotas de
administracion debidamente indexados, comisiones,
aportes al fondo de garantia de pensiéon minima del RAIS,
o cualquier otro valor que hubiere recibido la AFP
durante todo el tiempo que permanecio la accionante en

dicho régimen.

C. CONDENAR a COLPENSIONES a recibir los valores
enunciados en el literales B. de la presente providencia;
a reactivar de manera inmediata la afiliacion de IRENE
GARCIA MERCHAN al régimen de prima media con
prestacion definida por ella administrado, sin solucién
de continuidad y a reconstruir su historia laboral,
teniendo en cuenta la totalidad de semanas de cotizacion

sufragadas en el régimen de ahorro individual.
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SEGUNDO. - Costas en ambas instancias a cargo de PORVENIR

S.A.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-
e
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CO RE,A STEER
Adaﬁc \No :
AUTO /™ =

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $450.0000 a
cargo de PORVENIR S.A.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidés
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 001.
AUTO

Téngase como apoderada sustituta de la U.G.P.P., a la Dra.
Mariana Galindo Ruiz, identificada con C.C. 1.032.437.264 y T.P.
No. 253.070 del C.S. de la J., en los términos y para los fines de

la sustituciéon de poder a ella conferida.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a estudiar los RECURSOS DE APELACION
interpuestos por los apoderados de las partes contra la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de
Bogota el 7 de diciembre de 2020, dentro del proceso ordinario
laboral que JULIO SERNA PENA promoviese contra la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL - U.G.P.P.




Codigo Unico de Identificacién: 11001310503720190011302

Demandante: JULIO SERNA PENA

Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP '

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la activa aspira a
que le sea reliquidada la pension de jubilacion, teniendo en
cuenta el salario promedio mensual devengado en el ultimo ano

de servicios.

Asi mismo depreca se paguen las diferencias resultantes,
los incrementos anuales, las mesadas adicionales y los intereses

de mora.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, narra los
siguientes hechos: 1) Presto sus servicios a la antigua Caja
Agraria entre el 26 de febrero de 1982 y el 7 de abril de 1993; 2)
Para la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005,
contaba con mas de 1.000 semanas en tiempo de servicio; 3)
Ostentd la calidad de trabajador oficial; 4) El ultimo salario
promedio mensual devengado fue la suma de $1.237.377; S)
Dicho salario debe ser indexado desde la fecha del retiro, esto es
el afio de 1993 hasta la fecha que obtuvo el derecho a
pensionarse; 6) La demandada, por medio de Resolucion RDP
025995 del 22 de junio de 2017, ordené dar cumplimiento al fallo
emitido por la H. Corte Suprema de Justicia; 7) La UGPP
reconoci6 la primera mesada pensional por valor de $616.000; 8)
Para la liquidacién de la pension, la UGPP no tuvo en cuenta los
factores salariales devengados durante el altimo ano de servicios;
9) A la fecha percibe la suma de $781.242 por concepto de

mesada pensional.
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Actuacion procesal
II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificada en debida forma, la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP (fls. 53 a
63). Se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo
como excepciones de mérito, las que denominé cosa juzgada,
inexistencia de la obligacién, prescripcién, buena fe, a partir del
Acto Legislativo 01 de 2005 las pensiones se causan sobre los
factores sobre los cuales se hubieren realizado efectivamente las

cotizaciones y la innominada.

En su defensa expuso, que las pretensiones de la demanda
no estan llamadas a prosperar como quiera que se presenta el
fenomeno de la cosa juzgada respecto de la sentencia del 30 de
abril de 1996 proferida por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, en la cual se reconocié y ordené el pago de la
pension restringida de jubilacion a favor del demandante,
sentencia que no fue recurrida en casacion, por lo que se
reconocio el derecho en cuantia no inferior a un salario minimo

conforme los factores demostrados y estudiados en dicho tramite.

Adujo que, mediante Resolucion RDP 025995 del 22 de junio
de 2017, esa entidad dio cumplimiento a la decisién judicial en
mencion y que, conforme ésta, el reconocimiento de la pensién
restringida de jubilacién se hizo en razén de lo dispuesto en el
articulo 74 del Decreto 1848 de 1969, ademas, en dicho proceso

se brindaron todas las garantias procesales y se efectuo el
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respectivo estudio de los factores que le fueron reconocidos y por

ello opera el fenémeno de la cosa juzgada.

Cité la sentencia de la H. Corte Suprema de Justicia con
radicado 62723 y conforme a esta indic6é que el demandante no
tendria derecho a recibir la pensién solicitada conforme la Ley
171 de 1961, teniendo en cuenta que para adquirir la pension
proporcional por retiro voluntario, se requiere que el trabajador
haya cumplido el requisito de edad antes del 1° de abril de 1994,
por lo tanto, el demandante no tiene un derecho adquirido,
ademas, el Acto Legislativo 01 de 2005 establece que no se puede
invocar norma o acuerdo alguno para no atender el contenido de
las normas del sistema general de pensiones después del 31 de

julio de 2010.

Finalizé6 diciendo que, en el hipotético caso de que las
pretensiones prosperen, solicita liquidar la pension conforme a
la asignacién basica y factores salariales contemplados en el
articulo 1° y 3 de la Ley 33 de 1985 y 1° de la Ley 62 del mismo

afio y no con el monto que alude la parte demandante.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El A quo dicté sentencia condenatoria, en la cual ordend a
la. UGPP reconocer y pagar al demandante la suma de
$2.528.619,27 pesos por concepto del retroactivo, por la
diferencia de las mesadas pensionales calculadas desde el 02 de
marzo de 2014 hasta el 31 de diciembre de 2019 y la indexacién
de dicha suma a partir de la exigibilidad de cada una de las
diferencias de las mesadas pensionales a partir de su causacion
y hasta el momento del pago, absolviendo de las demas

pretensiones incoadas.
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Para adoptar tal determinacién, el Juez de primer grado
indico, en primer lugar, que el derecho pensional del accionante
le fue reconocido a través de la via judicial mediante un proceso
anterior, en el que las pretensiones iban encaminadas
principalmente a su reintegro y de manera subsidiaria al
reconocimiento de la pensién restringida de jubilaciéon, decisién
que en primer grado fue absolutoria y que fue revocada por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota el dia 30 de
abril de 1996.

Precis6 que tal determinacién cobra relevancia en el
presente proceso, pues alli se dispuso el reconocimiento de la
pension restringida de jubilacion a partir de la fecha en que el
demandante cumpliera 60 afios, con la advertencia de que dicha
pension no podria ser inferior a un salario minimo mensual legal
vigente, conclusion a la que se arribé ante la imposibilidad del
reintegro que se derivaba de la liquidacion de la alli demandada,
razén por la que se accedid a la pretension subsidiaria, esto es
al reconocimiento de la pensiéon restringida de jubilacion en los
términos del articulo 8 de la Ley 171 de 1961 por haber laborado
el demandante mas de 10 anos al servicio de la entidad y por ello
conden6é a su reconocimiento y pago a partir de que el
demandante cumpliera 60 afnos, ademas - anoté - que dicha
providencia determiné como valor de la prestacion reconocida la
suma de $100.783,50, sin que pudiera ser inferior a un salario
minimo mensual legal vigente y que la misma se pretendid

materializar mediante la Resolucién RDP 025995 del 22 de junio

de 2017.

Expuso, frente a la cosa juzgada, que esta no se dio con la

decision antes referida, ni dentro de sus efectos se encuentra la
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pretension relacionada con la indexacion de la primera mesada
pensional, argumento que se expuso al momento de decidir sobre
la excepcion previa de cosa juzgada, sin embargo, las sentencias
proferidas si tienen el efecto de cosa juzgada en los términos del
articulo 303 del Codigo General del Proceso, por lo que el monto
de la mesada pensional es el establecido en esa sentencia, el cual,
el Tribunal determiné en la suma de $100.783,50 pesos como
valor de la mesada pensional, decision esta que queda cubierta
por los efectos de la cosa juzgada, maxime cuando no se evidencia

un error sustancial que afecte los derechos del demandante.

Explicé que el anterior valor es el que se tendra en cuenta
para efectos de calcular la indexacién de la primera mesada
pensional, cuya procedencia es un asunto definido sin ninguna
limitacién por la calidad de la pensiéon reconocida, ni por el
periodo en el que se le haya reconocido el derecho, ello tal y como
lo determiné la H. Corte Constitucional en la sentencia SU 1073
de 2012, asi mismo por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia en la sentencia SL 736 del 16 de octubre de
2013, en donde se abandoné el criterio de aplicar la indexacién
solo a pensiones reconocidas con posterioridad a la expedicion

de la Constitucion de 1991.

Determinado lo anterior, dijo, y teniendo el valor de la
mesada pensional ya definido, realizadas las correspondientes
operaciones matematicas, con el valor de $100.783,50, teniendo
como fecha inicial el 07 de abril de 1993 y la fecha final el 02 de
marzo de 2014, data en la que el demandante cumplié los 60
afios, que se refleja un IPC inicial de 12.14 y un IPC final de
79.56, el valor actualizado que arroja es la suma de $660.489, el
cual tiene una diferencia frente al valor de $616.000 pesos, suma

que fue reconocida por la hoy demandada inicialmente, por lo que
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la diferencia pensional corresponde a la suma de $44.488,90
mensuales y asi sucesivamente por los afos subsiguientes,
advirtiendo que en virtud de los incrementos ordenados por el
Gobierno Nacional para el afio 2020, esa diferencia se pierde y

solo se mantuvo hasta el 2019 una diferencia de $2.137,81.

Concluyo indicando que, efectuadas las operaciones del
caso, el total a pagar por concepto de retroactivo de la diferencia
entre las mesadas pensionales es la suma de $2.528.019,27
pesos, correspondientes al periodo comprendido entre el 02 de
marzo de 2014 al 31 de diciembre de 2019, calculado sobre 14
mesadas pensionales, suma que no se encuentra afectada por el
fenémeno de la prescripciéon, bajo el entendido que a partir del
reconocimiento pensional, esto es a partir de la expediciéon de la
Resoluciéon RDP 025995 del 22 de junio del 2017, se cumplieron
los términos establecidos en los articulos 488 y 489 del CST y
151 del CPTSS pues la demanda se presenté el 8 de febrero del
20109.

En cuanto al pago de los intereses moratorios, en los
términos del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, estos proceden
por mora en el pago de las mesadas pensionales, caso que no es
el que se esta analizando en este proceso, al evidenciar que lo
que se resuelve son las diferencias causadas en virtud de su
reconocimiento, sin embargo, a efectos de subsanar Ila
devaluacion del dinero, ordené la indexacion de la suma antes
mencionada, la cual debera ser calculada de conformidad con la
exigibilidad de cada una de las diferencias de las mesadas

pensionales por los periodos anteriormente indicados.
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IV. RECURSO DE APELACION

DEMANDANTE

Expuso que no se tuvieron en cuenta todos los factores
salariales devengados en el ultimo afo de servicios, los cuales se
demuestran con la certificacion expedida por el Ministerio de

Cultura y que fue allegado al expediente.

Adujo que, al no condenarse al pago de intereses moratorios
se le vulnera un derecho, ya que las diferencias pensionales
también hacen parte de la mesada pensional y debieron haber
sido ordenados desde que se reconocidé el cumplimiento de la
sentencia, ello se respalda con la sentencia de fecha 27 de
septiembre de 2018 proferida dentro del proceso No.
1500133330022170012001, en la cual se dice que la indexacion
de la primera mesada pensional se debera reconocer en un
proceso ordinario y no tener que llegar a un proceso ejecutivo

para que se inicie o reconozcan las mesadas indexadas.

Finalmente, solicita que los calculos de la indexacion se
hagan hasta el afio 2020 y no como se hizo en la sentencia de

primer grado.

La U.G.P.P

Precis6o que se presenta el fenémeno de la cosa juzgada con
el fallo proferido el 4 de diciembre de 1996, en donde se
ejecutaron los valores y la suma puntual que se debia reconocer
al demandante; asi las cosas, este proceso ya tuvo una instancia
tanto en los 6rganos de reconocimiento inicial como en el 6rgano

de cierre, por ello hizo transito a cosa juzgada.
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Actuacion Procesal en Segunda Instancia.

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitieron los recursos de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar mediante proveido del 17 de septiembre de

2021, el cual fue utilizado por la parte demandada.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 64 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.
Y CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior, la Sala encuentra que los problemas
juridicos por resolver se circunscriben, en primer lugar, a
determinar si dentro del presente asunto oper6 el fenémeno de la
cosa juzgada, tal como lo afirma la pasiva. De ser negativa la
respuesta al interrogante anterior se debe definir, en segundo
lugar, si es procedente ordenar la reliquidacion de la pensidon
restringida de jubilacién reconocida al demandante, teniendo en
cuenta todos los valores devengados durante su ultimo ano de
servicios; de ser asi, determinar si hay lugar al pago de las
diferencias pensionales que resulten de la reliquidacién, y en
tercer lugar, si es procedente el reconocimiento y pago de los

intereses moratorios sobre dichas diferencias.
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DE LA COSA JUZGADA.

La cosa juzgada es una institucién juridico procesal
mediante la que se les otorga a las decisiones plasmadas en una
sentencia y en algunas otras providencias, el caracter de
inmutables, vinculantes y definitivas. Al respecto, el inciso 1° del

articulo 303 del C.G.P. establece:

«ARTICULO 303. COSA JUZGADA. La sentencia ejecutoriada
proferida en proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada
siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, se
funde en la misma causa que el anterior y entre ambos
procesos haya identidad juridica de partes”.

En aproximacion a dicha norma, la Sala de Casacién Laboral
de la H. Corte Suprema de Justicia, ha explicado que la fuerza
de la cosa juzgada se presenta cuando un nuevo proceso versa
sobre el mismo objeto, se funda en la misma causa de aquél
donde se profirié la sentencia inicial, y entre ambos hay identidad
juridica de partes. Lo dicho, conforme a las sentencias del 23 de
octubre 2012, Rad. 39366, reiterada el 24 de junio de 2015, Rad.
54726 y en la SL1881-2021:

“Puestas asi las cosas, importa previamente recordar que la
fuerza de la cosa juzgada --denominada también ‘res
iudicata’~- se impone por el articulo 332 del Coédigo de
Procedimiento Civil, aplicable a los juicios del trabajo por
virtud de la remisién a que se refiere el articulo 145 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, de las
sentencias ejecutoriadas proferidas en procesos
contenciosos, cuando quiera que el nuevo proceso versa
sobre el mismo objeto (eadem res), se funda en la misma
causa que aquél donde se profirié la sentencia (eadem causa
petendi) y entre ambos hay identidad juridica de partes
(eadem condictio personarum -- eadem personae).

Razones de orden mayor imponen la necesidad de evitar
ventilar nuevamente un mismo litigio cuando sobre éste ya
se ha asentado de manera definitiva el pensamiento de su
juzgador natural, por manera que, al tenerse por superada la
controversia mediante la sentencia judicial en firme, ésta
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adquiere las caracteristicas de ‘definitividad’ e
‘inmutabilidad’, que al lado de tener por solucionado el
conflicto, otorgan a las partes comprometidas certeza del
derecho discutido y seguridad juridica sobre lo decidido.

Pero para que la cosa juzgada adquiera la fuerza que persigue
la ley, no basta que solamente una o dos de las identidades
antedichas se reflejen en el nuevo proceso; como tampoco,
para negarla, que por la simple apariencia se desdibujen los
elementos que la conforman, esto es, el objeto del proceso, la
causa en que se funda y los sujetos entre quienes se traba la
disputa. Por eso, para que se estructure la cosa juzgada, de
una parte, deben concurrir, necesariamente y en esencia las
tres igualdades anotadas, y, de otra, deben aparecer
identificados claramente los elementos que las comportan”.

De esta manera, las sentencias o providencias dictadas en
procesos ordinarios laborales debidamente ejecutoriadas, quedan
revestidas por la fuerza de la cosa juzgada, esto es, por la
imposibilidad de discutir y, mucho menos, enervar sus efectos
dentro de un nuevo proceso, con tal suerte que una sentencia
judicial en firme no s6lo queda amparada por la doble presuncion
de acierto y legalidad, sino que ademas adquiere las

caracteristicas de definitividad e inmutabilidad.

PENSION RESTRINGIDA DE JUBILACION

Frente al particular, debe anotarse que el articulo 8 de la

Ley 171 de 1961, en lo pertinente dispone:

Articulo 8°. El trabajador que sin justa causa sea despedido
del servicio de una empresa de capital no inferior a
ochocientos mil pesos ($800.000.00), después de haber
laborado para la misma o para sus sucursales o subsidiarias
durante mas de diez (10) anos y menos de quince (15) anos,
continuos o discontinuos anteriores o posteriores a la
vigencia de la presente ley, tendra derecho a que la empresa
lo pensione desde la fecha de su despido, si para entonces
tiene cumplidos sesenta (60) anos de edad, o desde la fecha
en que cumpla esa edad con posterioridad al despido.

()
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La cuantia de la pensiéon sera directamente proporcional al
tiempo de servicios respecto de la que le habria
correspondido al trabajador en caso de reunir todos los
requisitos necesarios para gozar de la pension plena
establecida en el articulo 260 del Coédigo Sustantivo del
Trabajo, y se liquidara con base en el promedio de los salarios
devengados en el ultimo afio de servicio.

En todos los demas aspectos la pension aqui prevista se
regira por las normas legales de la pension vitalicia de
jubilacién.

Paragrafo Lo dispuesto en este articulo se aplicara también
a los trabajadores ligados por contrato de trabajo con la
administracién publica o con los establecimientos publicos
descentralizados, en los mismos casos alli previstos y con
referencia a la respectiva pension plena de jubilacién oficial.

INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA PENSIONAL.

La Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia mediante la sentencia del 16 de octubre de 2013, Rad.
47709, reiterada en la SL2515-2017, luego de efectuar un

recuento jurisprudencial acerca de la figura de la indexacion,

consideré: (i) que la pérdida del poder adquisitivo de la moneda
es un fenémeno que puede afectar a todos los tipos de pensiones
por igual; (ii) que al no existir prohibicion expresa alguna por
parte del legislador, de indexar la primera mesada causada con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucion Politica
de 1991, no hay cabida para hacer discriminaciones fundadas en
la naturaleza de la prestacién o en la fecha de su reconocimiento
y (iii) que cualquier diferenciaciéon al respecto, resulta injusta y

contraria al principio de igualdad:

“Cabe aclarar que el criterio adoctrinado de la Sala, consistente
en que toda pensién, ya sea legal, convencional, voluntaria o
extralegal, es susceptible de ser indexada en su base salarial
con el fin de establecer el monto de la primera mesada, causada
antes o después de la entrada en vigencia de la Constitucion
Politica de 1991, no esta basado exclusivamente en la sentencia
de constitucionalidad C-862 de 2006 que refiere el recurrente,
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pues en esencia se fundamenta, en los mandatos de los articulos
48 y 53 de la Constitucion Politica, que imponen mantener el
poder adquisitivo constante de las pensiones.

En efecto, esta Sala de Casacién mediante la sentencia CSJ
SL736-2013, luego de efectuar un recuento jurisprudencial
acerca de la figura de la indexacion, concluyé: (i) que la pérdida
del poder adquisitivo de la moneda es un fenémeno que puede
afectar a todos los tipos de pensiones por igual; (ii) que al no
existir prohibicién expresa alguna por parte del legislador, de
indexar la primera mesada causada con anterioridad a la entrada
en vigencia de la Constitucién Politica de 1991, no hay cabida
para hacer discriminaciones fundadas en la naturaleza de la
prestacion o en la fecha de su reconocimiento y (iii) que
cualquier diferenciacion al respecto, resulta injusta y contraria
al principio de igualdad”.

Asi mismo, la Alta Corporacion establecido, en variada
jurisprudencia, como por ejemplo en la sentencia del 06 de
diciembre de 2007, Rad. 32020, que, para calcular la indexacién
se debe tener en cuenta la siguiente formula: VA = VH x IPC Final
/1PC Inicial; donde: VA = IBL o valor actualizado; VH = Ingreso
base de cotizacién; IPC Final = Indice de Precios al Consumidor
de la ultima anualidad de la fecha de causaciéon de la pension; e
IPC Inicial = Indice de Precios al Consumidor de la tultima

anualidad para cada ingreso base de cotizacion.
INTERESES MORATORIOS

Los intereses moratorios se reconocen cuando se incurre en
mora en el pago de mesadas pensionales, conforme lo dispone el

articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

En cuanto a la procedencia del pago de intereses moratorios
en casos como el que nos ocupa, ha sido el criterio mayoritario
de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de

Justicia, que no hay lugar a su pago cuando lo pretendido es la
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reliquidacion pensional, tal y como lo ha expuesto en sentencias

como la SL 735-2018 y SL 262-2018.

En la sentencia SL 735 de 2018, se indico:

“Importa anotar que no hay lugar a imponer condena por
concepto de intereses moratorios, por cuanto los mismos no
resultan procedentes en tratandose de reajustes pensionales.
En efecto, conforme lo ha adoctrinado la Corte, s6lo son
viables dichos intereses cuando se trata del reconocimiento
de la prestacion completa, pues ello se desprende del texto
de la norma.

Sobre este punto, es pertinente rememorar lo expresado en
sentencia CSJ SL, 22 nov. 2004, rad. 23309, reiterada en
sentencias CSJ SL, 2 ag. 2011, rad. 38926 y 15 may. 2012,
rad. 43658, cuando se dijo:

Mdas no puede tener viabilidad la imposicién de dicha medida,
como cuando en el caso de autos, se trata de una diferencia
pensional, mas no de la falta de reconocimiento de la
prestacién. Asi se ha definido de tiempo atrds en la sentencia
13717 traida a colacién en la de radicacién 21027 del 3 de
septiembre de 2003 gue a la letra senala:

<Ademds ha sostenido esta Corporacién gue los intereses
moratorios “..sélo proceden en el caso que haya mora en el
pago de las mesadas pensionales, pero no cuando, como en
este asunto ocurre, lo que se presenta es un reajuste a las
mismas por reconocimiento judicial (Rad. 13717 - 30 junio de
2000), argumento este plenamente aplicable a este caso, pues
la condena consistié en “los reajustes pensionales causados
por su liquidacién equivocada, actualizados anualmente a
partir del 1° de enero de 1998, atendiendo el I.P.C. certificado
por el DANE para el ano inmediatamente anterior>.

Por lo visto, se absolvera a la demandada de los intereses
moratorios reclamados.”

VI. DEL CASO CONCRETO.

En el asunto bajo estudio no son objeto de discusion los

siguientes hechos:
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Que al demandante le fue reconocida una pension
restringida de jubilacién por parte de la demandada
mediante Resoluciéon RDP 025995 del 22 de junio de
2017 (fls. 23 a 30 y 63);

Que dicha prestaciéon fue reconocida en cumplimiento
a lo dispuesto en la sentencia proferida por la H. Corte
Suprema de Justicia el 4 de diciembre de 1996, que
decidié no casar la sentencia dictada el 30 de abril de
1996 proferida por el Tribunal Superior de Bogota,
dentro del proceso ordinario laboral que el sefior Julio
Serna Pena interpuso en contra de la Caja de Crédito
Agrario, Industrial y Minero (fls. 71 a 90); radicado
9116.

Las pretensiones del proceso tramitado bajo el anterior
radicado iban encaminadas principalmente al
reintegro y de manera subsidiaria al reconocimiento de
la pensién restringida de jubilacién, segun se
desprende de las sentencias de primera y segunda
instancia de aquel proceso (fls. 71 a 81)

Conforme la sentencia proferida por el Tribunal, en
dicha oportunidad se ordené a Caja de Crédito Agrario,
Industrial y Minero reconocer la pension restringida de
jubilacién “en cuantia de $100.783,50, a partir de la
fecha en que el demandante cumpla 60 anos”,
indicando que la prestacion no podia ser inferior a un
salario minimo mensual legal vigente; (fl. 75 a 81)

La Resolucion arriba citada, en cumplimiento a las

providencias referidas, reconocido la pension a partir

del 02 de marzo de 2014, en cuantia de $616.000

correspondiente a un salario minimo mensual legal

vigente;
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Pues bien, atendiendo los problemas juridicos planteados,
debe resolver la Sala, en primer lugar, si dentro de este asunto
se presenta el fenomeno de la cosa juzgada, para lo cual, ha de
rememorarse que para que este se presente, €s necesario que
exista entre los procesos, identidad de partes, de objeto y de

causa.

Asi, al revisar la documental arrimada al expediente, se

tiene que:

En cuanto a la identidad de partes. Al respecto se observa
que el proceso que se identificé con el No. 32.237 y que curso en
el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de esta ciudad, fue
promovido por el sefior Julio Serna Pefia en contra de la Caja de
Crédito Agrario, Industrial y Minero, encontrandose que existe
identidad de las partes con este asunto, ya que el demandante
resulta ser el mismo y la hoy demandada la U.G.P.P., fue la
entidad que asumioé el pago de las obligaciones pensionales que
se encontraban en cabeza de la extinta Caja de Crédito Agrario,

Industrial y Minero.

Ahora bien, y en cuanto a la identidad de objeto, encuentra
la Sala que en el proceso radicado No. 32.237, se perseguia el
reintegro del demandante con su consecuente pago de salarios
dejados de percibir, habiéndose solicitado de manera subsidiaria
el pago de la indemnizaciéon convencional, reconocimiento y pago
de la pensién de jubilacion e indemnizacion moratoria, y en este
asunto lo que el actor busca es la actualizacion de su primera
mesada pensional, por lo que, claro emerge, no se presenta una
identidad de objeto.
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Finalmente, frente a la identidad de causa, se tiene que el
anterior proceso se fundamenté en que el demandante labord
para la entidad demandada del 26 de febrero de 1982 al 07 de
abril de 1993, que el vinculo se dio por terminado de manera
unilateral y sin justa causa y que para efectos de la liquidaciéon
se tuvo en cuenta la suma de $103.114,72 y la presente accion
se fundamenta en el tiempo de servicios, el reconocimiento
pensional y la falta de actualizacion de los factores salariales
devengados por el accionante en el ultimo afio de servicios,
razones por las cuales evidentemente no puede predicarse

identidad de causa.

Por lo antes expuesto, no se evidencia que entre el proceso
con radicado No. 32.237 promovido por el senor Julio Serna Pena
en contra de la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero y el
que hoy ocupa la atencion de la judicatura, se presente el

fenémeno de la cosa juzgada tal y como en precedencia se expuso.

Ahora bien, como consecuencia de lo anterior, procede la
Sala a determinar si resulta procedente la reliquidaciéon de la
pension restringida de jubilacion del actor, teniendo en cuenta
todos los valores devengados durante su ultimo ano de servicios,
esto es del 7 de abril de 1992 al mismo dia y mes del ano 1993,

tal y como se desprende de la documental visible a folios 33 a 34.

Frente al punto, lo primero por precisar es que dentro de la
sentencia proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Bogota el 30 de abril de 1996 (fl. 75 a 81) en el proceso
adelantado por el demandante en contra de la Caja de Crédito
Agrario, Industrial y Minero, se establecié la cuantia de la
pension restringida de jubilacion alli reconocida en la suma de

$100.783,50, suma que fue aceptada por el demandante, pues

Pagina 17



Codigo Unico de Identificacion: 11001310503720190011302

Demandante: JULIO SERNA PENA

Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP

seglin se consigné en la sentencia proferida por la Sala Laboral
de la C.S.J., que resolvio definitivamente aquel asunto, la parte
demandante desistié del recurso de casacion (fl. 83 vto), con lo
que se entiende que el accionante estuvo de acuerdo con los
parametros y la tasacion hecha en aquella época por el Colegiado

de instancia.

Asi las cosas, tal y como acertadamente lo expuso el Juez
de primer grado, no es dable en este nuevo proceso modificar un
asunto que ya fue debatido en el proceso que fue fallado en el
afio de 1996 y cuya decisiéon no fue objetada o recurrida por el
demandante, por lo que se tendra como mesada pensional a

indexar la suma de $100.783,50.

Ahora bien, para el caso concreto tenemos que mediante
Resolucion RDP 025995 del 22 de junio de 2017 la UGPP
reconocié al demandante la pension restringida de jubilacién, en
cumplimiento al fallo judicial proferido por la Corte Suprema de
Justicia el 4 de diciembre de 1996, reconociéndola en la suma de
$100.783,50 y ajustandola al salario minimo mensual legal
vigente para la fecha en que alcanzé el estatus, esto es 2 de marzo
de 2014, sin embargo, al haberse terminado el vinculo laboral
que existio entre el demandante y la extinta Caja de Crédito
Agrario, Industrial y Minero el dia 7 de abril de 1993 (fl. 33-34),
ciertamente se hace necesario evaluar si la suma reconocida en
dicho acto administrativo ya se encuentra actualizada, por lo que
se hace necesario efectuar las siguientes operaciones aritméticas

conforme la sentencia del 06 de diciembre de 2007, Rad. 32020:

VA = VH x IPC Final /IPC Iniciall;

1 Donde: VA = IBL o valor actualizado; VH = Ingreso base de cotizacion; IPC Final = indice de Precios
al Consumidor de la ultima anualidad de la fecha de causacién de la pensién; e IPC Inicial = Indice
de Precios al Consumidor de la tltima anualidad para cada ingreso base de cotizacion.
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VA = $100.783,50 x 79.56/12.14
VA = $660.488,90

Suma que coincide con la calculada por el a quo en su
sentencia, con lo que, en efecto, existe una diferencia entre la
mesada reconocida para el afo 2014 esto es $616.000 y la

indexada, esto es por valor de $44.488,90.

Por ello, se proceden a efectuar los calculos pertinentes asi:

Valor mesada Total a pagar por
Ao pensional a pagar | Mesada pagada Diferencias diferencias
2014 $660.182 $616.000 $44.182 $486.002
2015 $686.345 $644.350 $41.995 $587.930
2016 $730.675 $689.455 $41.220 $577.080
2017 $772.689 $737.717 $34.972 $589.608
2018 $804.292 $781.242 $23.050 $322.700
2019 $829.868 $828.116 $1.752 $24.528
2020 $861.403 $877.803 -516.400 S0
2021 $875.272 $908.526 -$33.254 S0
TOTAL $2.487.848

Como se observa, tal y como lo indicé el Juez de primer
grado, las diferencias entre las mesadas canceladas y las que
debieron pagarse solamente se presentan hasta el ano 2019, pues
a partir del 2020 se presenta una diferencia negativa, pues el
salario minimo mensual légal vigente supera el valor de la

mesada que debidé cancelarse al demandante.

Conforme lo antes expuesto y las operaciones matematicas
antes referidas, debe MODIFICARSE el numeral primero de la
sentencia adoptada en primer grado, solamente en lo que

respecta a la suma a pagar, para en su lugar condenar al pago
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de $2.487.848 pesos, suma que debera indexarse conforme alli

se indico.

Finalmente, debe indicarse que en caso como el que nos
ocupa no resulta procedente el pago de los intereses moratorios,
como quiera que lo que aqui se generd fue un reajuste de las
mesadas pensionales y por ello no es viable su reconocimiento,
tal y como lo ha expuesto la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia en las sentencias citadas en la parte

motiva de esta providencia.

En todo lo demas se CONFIRMARA la sentencia apelada.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia

VIII. DECISION

~ En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. - MODIFICAR ¢l numeral primero de la
sentencia apelada, para en su lugar ordenar al pago de
$2.487.848 pesos por concepto de retroactivo, y CONFIRMAR en
todo lo demas dicha providencia, conforme lo razonado en la

parte motiva de esta decision.
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SEGUNDO. - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

/(77 /,/p:%

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

u
-
——r
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos

(20221).

Discutido y Aprobado segun Acta No 001.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda

Laboral de Decisién Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,

DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), resolver el RECURSO DE APELACION
interpuesto por el apoderado de la parte actora contra la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del
Circuito de Bogota el 26 de abril de 2021 dentro del proceso
ordinario laboral que ELVIA MARIA DE JESUS VEGA promoviese
contra JESUS ELi DIAZ BERNAL.
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SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora pretende
la declaratoria de un contrato de trabajo del 01 de mayo de 2005
al 29 de febrero de 2016; que la terminaciéon del vinculo laboral
fue sin justa causa; que las cesantias y primas de servicios se
debieron liquidar teniendo en cuenta el auxilio de transporte; y
que la liquidacion de aportes a seguridad social en salud y
pensiones se debieron efectuar con el salario que realmente
deveng6. Como consecuencia de lo anterior, solicita sancion por
no consignacion de las cesantias; prestaciones sociales y aportes
a pensién adeudados desde el 01 de mayo de 2005 hasta que se
profiera sentencia definitiva, momento en el que se deben
entender cesados los efectos del contrato de trabajo, al no
haberse cumplido la obligacion del paragrafo 1° del articulo 29
de la Ley 789 de 2002; indemnizacién moratoria; aportes a

pension; e indexacion.

Como fundamento relevante de las pretensiones la activa
argumenté que: 1) Laboro al servicio de Jesus Eli Diaz Bernal en
calidad de empleada doméstica desde el 01 de mayo de 2005; 2)
Su ultimo salario fue la suma de $767.155; 3) Cumplié sus
labores personalmente, obedeciendo las instrucciones de su
empleador y cumpliendo horario de trabajo; 4) El 29 de febrero
de 2016 se le dio por terminado su contrato de trabajo; y S) Le
adeudan las acreencias laborales que pretende; ademas, no le

fueron efectuados aportes a seguridad social en pension.
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II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

A JESUS ELi DiAZ BERNAL se le tuvo por NO CONTESTADA
la demanda por haber sido presentada extemporaneamente por

parte de su Curador Ad Litem (fl.109).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 26 de

abril de 2021 dicto sentencia absolutoria.

En sintesis, refiri6 que en cabeza de la demandante se
encuentra la carga de acreditar el elemento de la prestaciéon del
servicio para poder declarar la existencia de un contrato de
trabajo; que el testimonio de la sefiora Carmelina Rueda es de
oidas, por lo que resulta insuficiente para tener por acreditado
un contrato de trabajo; que la prueba documental es deficiente
para tener por demostrada la relaciéon laboral entre las partes, ya
que, si bien versa sobre autoliquidaciones de aportes, las fechas
que se establecen alli no coinciden con las que se sefialan en el
libelo demandatorio; y que aunado a lo anterior las incapacidades
unicamente darian cuenta de una relacion laboral maximo hasta
el ano 2008 y de forma interrumpida, no obra prueba de la que
se pueda desprender que se extendi6o hasta el 2016 y que se

desarrollé sin solucidon de continuidad.
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IV. RECURSO DE APELACION.

La parte actora expuso que con la documental allegada al
proceso se evidencia que existié una relacién laboral entre las
partes, pues estan acreditados sus elementos, esto es, la
prestaciéon personal del servicio, la subordinacion, y que la actora
percibia un salario; que se probdé la continuidad del vinculo
laboral con la incapacidad aportada al proceso y las
autoliquidaciones de aportes; y que en todo caso, €l juez contaba
con la facultad extra petita para reconocer lo que no se hubiere

acreditado en el proceso.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitiéo el recurso de
apelacién. Luego, en razon de las disposiciones adoptadas
mediante el Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el que no fue utilizado por los

apoderados de éstas.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusion, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.
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V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar si entre las partes existio una relacion
laboral y derivada de ella se adeudan las acreencias pretendidas

en la demanda.

PRINCIPIO DE LA PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS
FORMAS Y EXTREMOS TEMPORALES.

En materia laboral, el principio de la realidad sobre las
formas consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica,
constituye un pilar fundamental en nuestro ordenamiento
juridico, pues en virtud de este, si en una relacién determinada
se reunen los elementos que configuran o constituyen un
contrato de trabajo, este primara sobre las formas convenidas por
las partes, pues la razon de ser de ese principio es justamente
evitar el desconocimiento de los derechos de los trabajadores y
la elusion de los deberes patronales, dando preponderancia a la
realidad en que se ejecuta un servicio personal, sin importar la

denominacion que se le hubiera dado.

En ese orden, para determinar si la naturaleza de un
determinado vinculo contractual es laboral, la parte demandante
debe acreditar la existencia de los elementos caracteristicos de
un contrato de trabajo, que conforme las voces del articulo 23
del C.S.T. son i) la prestacion personal del servicio; ii) la
continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto

del empleador y iii) un salario, como retribucién del servicio.
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Igualmente, y en relacion con la acreditacién de los
extremos temporales la misma corporaciéon en sentencia del 24
de abril de 2012, Rad. 41890, reiterada en la SL16110-2015, ha
establecido que dicha carga le corresponde a la parte actora: Asi

adoctrino:

“Conviene decir, que de antafno se ha considerado como principio
universal en cuestion de la carga probatoria, que quien afirma
una cosa es quien esta obligado a probarla, obligando a quien
pretende o demanda un derecho, que lo alegue y demuestre los
hechos que lo gestan o aquellos en que se funda, desplazandose
la carga de la prueba a la parte contraria cuando se opone o
excepciona aduciendo en su defensa hechos que requieren
igualmente de su comprobacién, debiendo desvirtuar la prueba
que el actor haya aportado como soporte de los supuestos
facticos propios de la tutela juridica efectiva del derecho
reclamado.

En el sub lite los demandados en ningin momento admitieron
las fechas de ingreso y retiro que sefial6 el actor en el escrito de
demanda inaugural, pues no se cuenta con confesion en este
sentido, maxime cuando el Curador Ad litem que los represento
al contestar el libelo demandatorio, manifesté no constarle y que
se atenia a lo que se demostrara (folio 90 del cuaderno del
Juzgado); y por consiguiente la carga de la prueba en el
especifico punto de los extremos temporales se mantuvo en
cabeza del trabajador demandante, la cual no se desplazé a la
parte accionada ni se invirtié, como lo quiere hacer ver la
censura”.

DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

i) Elvia Maria de Jesus Vega fue inscrita al I.S.S. por el
sefior Jesus Eli Diaz Bernal, quien sefialé ante tal

entidad que era su empleada doméstica y que ingreso
el 01 de noviembre de 2006 (f1.17).
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ii) A la accionante le fueron efectuados aportes a
seguridad social para los periodos de marzo y julio de
2007 (fls. 24 a 29).

iii) La actora estuvo incapacitada por 30 dias a partir del
16 de mayo de 2008,; incapacidad que se prorrogo el
26 de mayo, 23 de junio, 12 de julio y 22 de julio de
2008 por 30 dias, respectivamente, lo que fue
notificado al demandado por parte de la Nueva E.P.S.

el 04 de julio de 2009 (fls.18 a 23).

De igual manera, comparecié a rendir testimonio Carmelina
Pardo Silva, quien manifesté6 que conoce a la demandante hace
20 anos; que ella trabajaba por dias; que a partir de mayo de
2005 empez6 a laborar con el demandado; que laboré con el
accionado hasta mitad del ano 2016; que le consta lo anterior,
porque le prestaba para los transportes; que nunca acompané a
la demandante a su lugar de trabajo; que se enteré que la actora
trabajaba para el demandado porque ésta le comentd, que a
mediados de 2016 se enfermé de gravedad la hija de la actora, y
por eso termind la relacion, ella tenia que ir y llevarla al hospital;
y que la actora cuidaba los gemelos del demandado, hacia la
comida y el aseo del apartamento, desde muy temprano hasta

tarde.

Pues bien. Del analisis integral de las anteriores probanzas,
considera la Sala que le asiste razoéon al Juez de Primera Instancia
en cuanto a que no se logro acreditar de manera suficiente los
periodos en los que se llevo a cabo la relacion laboral; en efecto,
de conformidad con la prueba documental, si bien se tiene que el
sefor Jesus Eli Diaz Bernal inscribi6 a la actora al 1.8.S.,

sefnalando que ésta ingresd el 01 de noviembre de 2006, asi como
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efectud aportes para los periodos de marzo y julio de 2007, lo
cierto es que estos documentos por si solos no dan cuenta del
elemento de la prestacion del servicio, recuérdese que la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia ha
manifestado “que asi como la historia laboral no prueba la
existencia del contrato tampoco demuestra la calidad en que un
funcionario presta sus servicios, pues las circunstancias que
pueden rodear la afiliacién al ISS y el pago de aportes no siempre
corresponde a las realidades fdcticas” (SL1783-2021 y SL4697-
2021). Asimismo, en la sentencia SL4697-2021 se dijo:

“En efecto, de la historia laboral expedida por Colpensiones, que
la censura aduce no fue analizada, no puede derivarse equivoco
del sentenciador, no solamente porque dicha prueba no es apta
en sede extraordinaria -debido a que el ISS no es parte del
proceso- sino también porque de tiempo atras se ha establecido
que aquella tan solo acredita los aportes del trabajador al
sistema de seguridad social y, por lo mismo, no demuestra la
existencia de una relacion laboral o la ausencia de esta en un
determinado tiempo”.

Del mismo modo, y en relaciéon con las incapacidades
allegadas, estas probanzas tampoco permiten extraer que existio
un contrato de trabajo, pues lo cierto es que ninguno de estos
documentos dan cuenta del elemento de la prestacion del
servicio, son insuficientes para establecer las condiciones en las
que se efectud la presunta relaciéon que se pretende, por demas
gue como se dijo anteriormente, segun criterio de la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia los pagos
que se hubieren podido efectuar al sistema de seguridad social

en salud “no siempre corresponde a las realidades facticas”.

Asi mismo, la testigo Carmelina Rueda Silva constituye un

testigo de oidas, y por ende indirecto, pues segun su declaracion
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nunca acudioé al lugar de trabajo de la accionante, y basa su
dicho en lo que ésta le comentaba, motivo por el que su
declaracién resulta insuficiente para declarar la existencia del
contrato de trabajo alegado, pues no resulta lo suficientemente
fehaciente, fidedigna, y certera. Lo dicho conforme al articulo 61
del C.P.T. y de la S.S., esto es, el principio de la libre formaciéon

del convencimiento.

En todo caso, y en gracia de discusion de tenerse en cuenta
las documentales estudiadas, lo cierto es que se llegaria a
conclusion similar a la del A Quo, esto es, que estas son
insuficientes para tener por demostrada una relacion laboral

entre las partes.

Lo dicho, por cuanto si bien la Sala comparte el criterio
sostenido por el sentenciador de primera instancia en lo referente
a que se debian demostrar tinicamente los extremos temporales
requeridos en la demanda, ya que, éste cuenta con la facultad
infra o minus petita, y en consecuencia podia reconocer el
periodo de tiempo que se encontrara acreditado, siempre y
cuando se encuadrara en los extremos temporales solicitados en
la demanda, 01 de mayo de 2005 al 26 de febrero de 2016, lo
cierto es que con la prueba documental recolectada unicamente
se logran extraer periodos aislados de prestacion de servicios,
pues no se evidencia que del 01 de noviembre de 2006 (fecha en
que se inscribié a la trabajadora ante el [.S.S.) al 21 de agosto de
2008 (fecha hasta la que se extendié la ultima incapacidad, la
que tiene como fecha de inicio 22 de julio de 2008 y se expidio
por 30 dias), se presté el servicio por parte de la demandada sin
solucién de continuidad, por lo que, no seria dable declararlo en

tales condiciones, carga que le asistia a la parte actora, pues era
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ésta quien debia demostrar los extremos temporales de la
relacién laboral (sentencia del 24 de abril de 2012, Rad. 41890,
reiterada en la SL16110-2015).

En este punto, se aclara que se echa mano del principio
infra o minus petita, y no del principio extra petita, como se
senalé en la impugnacién, ya que, el primero se refiere a la
posibilidad de fallar por debajo de lo pedido, y la segunda, por
fuera de lo pedido, no obstante, los extremos temporales que
presuntamente estarian demostrados son por debajo de lo
pedido,- 01 de noviembre de 2006 al 21 de agosto de 2008-, pues
se requirieron como extremos temporales los del 01 de mayo de
2005 al 26 de febrero de 2016. En cuanto al principio infra o
minus petita, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia, en sentencia SL4816-2015 reiterada en la SL4515-
2020 dijo:

“una revision de las providencias dictadas en los ultimos anos
sobre este punto, dan cuenta que el criterio que ha prevalecido
en esta Corporacion es aquel conforme al cual, el juez tiene el
deber, no solo en los casos en los que se prueba un tiempo de
servicios inferior al pretendido (CSJ SL, 5 dic. 2001, rad. 17215;
CSJ SL, 14 jul. 2009, rad. 35033; CSJ SL, 22 feb. 2011, rad.
35666; CSJ SL, 17 jun. 2011, rad, 38182; C8J SL, 21 jun. 2011,
rad. 42768; CSJ SL806-2013; CSJ SL9112-2014; CSJ SL1012-
2015), sino en otros (CSJ SL16715-2014), de dictar una condena
minus petita que acepte parcialmente las pretensiones de la
demanda, esto es, que si ¢l demandante pide mas, pero tan solo
alcanz6 a acreditar parte de lo pedido, debe reconocerse lo
probado (art. 305 C.P.C.).

Asi, por ejemplo, esta Sala en sentencia CSJ SL, 5 dic. 2001,
rad. 17215, reiterada en CSJ SL, 17 jun. 2011, rad. 38182; CSJ
SL, 14 jul. 2009, rad. 35033 y CSJ SL806-2013, senalé:

El articulo 305 del CPC dice:

“Congruencia. La sentencia debera estar en consonancia con los
hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las
demas oportunidades que este coédigo contempla, y con las
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excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si
asi lo exige la ley.

“No podra condenarse al demandado por cantidad superior o por
objeto distinto del pretendido en la demanda, ni por causa
diferente a la invocada por ésta.

“Si lo pedido por el demandante excede de lo probado, se le
reconocera solamente lo tltimo.

“...”. La consonancia contemplada en esta norma es una regla
que orienta la decision que debe adoptar el juez, pues le senala
la obligacién de estructurar su sentencia dentro del marco que
conformen las partes con los planteamientos que hagan en sus
escritos de demanda y de contestacion.

Para que la sentencia sea consonante, el juez debe ajustarse a
los postulados que las mismas partes le fijan al litigio y por eso
no puede resolver mas alla ni por fuera de lo pedido, pues de
hacerlo incurriria, en el primer caso, en un pronunciamiento
ultra petita y en el segundo, en uno extra petita. Tal limitacion
no existe en el proceso laboral que contempla para el juez la
posibilidad de hacerlos dentro de ciertos requisitos.

Pero la norma bajo estudio no proscribe decidir por debajo de lo
pedido de modo que, cuando las partes logran probar menos de
lo que pretenden, la decision que acoja el derecho dentro de esos
parametros inferiores, no se sale de los hechos basicos y por
tanto el juez debe reconocer lo que resulte probado y denegar lo
demas. En este caso la resolucion es infra o minus petita y esta
dentro del marco previsto por el articulo 305.

El fundamento esencial de la demanda no cambia cuando los
hechos del juicio indiquen que el tiempo de servicios fue inferior
al que se alegd en la demanda, que en ultimas es lo que ocurrié
en este proceso frente a algunas de las pretensiones, por lo que
debe concluirse que el Tribunal aplicé indebidamente el articulo
305 del CPC, al negarse a estudiar las pretensiones por
encontrar que entre las partes se habian estructurado dos
contratos de trabajo independientes y que el ultimo no
correspondia a los limites o extremos temporales senalados en
la demanda inicial.

En similar sentido, esta Corte en sentencia CSJ SL, 22 ago.
2008, rad. 38182, expreso:

No esta demas advertir por la Sala que nada obsta para que el
juez declare la existencia de dos contratos de trabajo, pese a que
el demandante invoco la existencia de uno solo, pues es bien
sabido que el principio de consonancia contenido en el articulo
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305 del CPC que informa las sentencias de instancia respecto de
las pretensiones solicitadas, no excluye la posibilidad de que se
profiera un fallo infra petita.

Y en la CSJ SL, 21 jun. 2011, rad. 42768, dijo:

No obstante, lo anterior no implica que los jueces estén
impedidos para decidir por debajo de lo pedido, ni ello tampoco
desconoce el imperioso mandato del articulo 305 del C. P. C., de
modo que cuando las partes logran probar menos de lo
pretendido, es obligaciéon del juez proferir decisién que acoja lo
demostrado, pero sin salirse dentro de los extremos inicialmente
fijados, debiendo en consecuencia denegar lo demas, caso en el
cual decision es minus petita.

Los extremos de la litis no cambian cuando se demuestre un
tiempo de servicios inferior al que se alegd en la demanda.

Por manera que, le asiste la razon al recurrente al considerar
que si el Tribunal encontré6 demostrado que la relaciéon laboral
de las partes no fue lineal en el tiempo, sino fraccionada, de
modo que no podia predicarse la existencia de un contrato de
trabajo, sino de varios, debid dictar una sentencia minus petita
que acogiera parcialmente las pretensiones incoadas, en el
sentido de declarar la existencia de aquella o aquellas relaciones
de trabajo que estuvieran probadas”.

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.

VII. COSTAS.

No se causaron costas en esta instancia.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Repuiblica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,
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RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR por las razones expuestas en la parte

motiva de esta decision, la sentencia de origen vy fecha conocidos.

SEGUNDO. - No se causaron costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA VID A.J. CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidds

(2022).
Discutido y Aprobado segtiin Acta No 001.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el recurso de apelacién interpuesto por las
apoderadas de las demandadas, asi como desatar el grado
jurisdiccional de Consulta respecto de la sentencia proferida por
el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota el 12 de
abril de 2021, dentro del proceso ordinario laboral que JAIME
TORRES DONNEYS promoviese contra COLPENSIONES vy

COLFONDOS S.A.

SENTENCIA

I, ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, el actor pretende
se declare la “nulidad” del traslado que realizé del Régimen de

Prima Media al de Ahorro Individual con Solidaridad a través de
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COLFONDOS S.A. Como consecuencia de lo anterior, solicita que
COLFONDOS S.A. traslade a COLPENSIONES la totalidad del
capital obrante en la cuenta de ahorro individual, rendimientos,
y bonos pensionales; y que COLPENSIONES active su afiliacion,

y reciba la totalidad de los aportes, rendimientos y bono

pensionales.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento,
en sintesis, la presunta falta de informacién suministrada por
parte del fondo privado al momento de efectuarse su

correspondiente traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos:

COLPENSIONES (02Contestacion de la carpeta), se opuso a
las pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones
de mérito las que denomindé descapitalizacion del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de
prima media con prestacion definida, prescripciéon, 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.

Adujo que para el momento en que la accionante solicité su
traslado pensional contaba con 64 anos; y que la actora no
contaba con 15 afios de cotizaciones al 01 de abril de 1994 para
poder retornar en cualquier tiempo al régimen de ahorro
individual, conforme lo dispuesto en la sentencia C-789 de 2002
y SU-062 de 2010.
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Explico que no es dable aplicar el precedente de la Corte
Suprema de Justicia, ya que, los traslados que alli se estudiaron,
los afiliados estaban inmersos en una prohibicién legal de
traslado, eran beneficiarios del régimen de transiciéon o contaban

con una expectativa legitima de pension.

En ultimo término, manifestdo que la carga de la prueba se
encuentra en cabeza de la demandante conforme al articulo 167
del C.G.P.; que declarar la nulidad o ineficacia del traslado
descapitaliza el sistema pensional, pues la demandante no ayudo
a financiar el sistema ni cobr6 los gastos de administracién; y
que no pueden destinarse dineros de las instituciones publicas a

fines ajenos a ellos, como seria el pago de costas.

COLFONDOS S.A. (fls. 1 a 11 del archivo 07 subsanacion
contestacion Colfondos), no presentdé oposicion frente a las
pretensiones de la demanda. Propuso como excepciones de mérito

las que denomind buena fe, y la innominada o genérica.

Indicé que la afiliacion es completamente valida y mi
representada obro de acuerdo a los parametros establecidos en
la ley, de modo que si el despacho considera viable ordenar el
traslado del demandante al Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida, no se opondra a tal decision y bajo ese
supuesto, procedera a trasladar los aportes registrados en la
cuenta individual de ahorro pensional, con sus respectivos
rendimientos, siempre y cuando esta decisién no implique algun

tipo de responsabilidad, tales como costas.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El juzgado de conocimiento puso fin a la primera instancia
mediante providencia del 11 de febrero de 2021, en la que

DECLARO que el traslado que hizo el actor del régimen de prima
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media con prestacion definida al régimen de ahorro individual
con solidaridad a través de COLFONDOS, con formulario del 26
de julio de 2001, es ineficaz y por ende, no produjo ningun efecto
juridico. Condend en consecuencia a COLFONDOS a transferir al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES, todas las sumas de dinero que obren en la
cuenta de ahorro individual del demandante, junto con
rendimientos y comisiones por administracion indexada, sin que
le sea dable descontar alguna suma de dinero por seguros de
invalidez y sobrevivientes o de pension de garantia minima;
ordeno a COLPENSIONES que reciba los recursos provenientes de
la AFP COLFONDOS y reactive la afiliacion del demandante al
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, sin solucion de

continuidad y se abstuvo de condenar en costas.

En sintesis, refirié que conforme a jurisprudencia de la Sala
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia desde su fundacién
las administradoras de pensiones estaban obligadas a brindar a
los usuarios la informacién transparente y necesaria para que los
posibles afiliados puedan hacer juicios claros y objetivos acerca
de los fondos de pensiones y escoger las mejores opciones del

mercado.

Indic6 que la carga de acreditar que se suministré el deber
de informacion recae en el fondo privado, pues ademas que es la
entidad que puede demostrar tal obligacién, toda negacion
indefinida esta exenta de prueba y le corresponde contrarrestarla
a la contraparte; que COLFONDOS S.A. no demostré que se
suministré suficiente informacién al accionante, pues no obra
prueba documental de la que se logre extraer tal situacion, y en

interrogatorio de parte no se incurrié en confesién.

Concluyo advirtiendo que la ineficacia de traslado es una

declaracién conexa al derecho a la seguridad social, derecho que
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es de rango constitucional y, por ende, irrenunciable e
imprescriptible; que no esta demostrado que la decision este en
contravia del peculio del sistema, por demas que si
COLPENSIONES considera que se le caus6 un perjuicio tiene
derecho a iniciar las acciones legales por tal situacion; y que no
se imponen costas al no existir oposicién de COLFONDOS S.A. y
no ser COLPENSIONES la causante del traslado del actor.

IV. RECURSO DE APELACION.
COLFONDOS S.A.

Indicé que no fue la demandada quien buscé6 al demandante
para persuadirlo que se cambiara de régimen pensional, sino que
fue él quien se traslado de manera libre y voluntaria, pues lo que
lo estaba motivando era poder suscribir su contrato de trabajo;
que en cuanto a los gastos de administracién y seguros de
invalidez y sobrevivencia, el fondo privado esta facultado para
descontar dichos emolumentos, debiendo existir restituciones
mutuas que no es otra cosa que el regreso de las cosas al punto
en que se encontraban antes, de modo que, el actor deberia
efectuar una devoluciéon de lo que ha recibido; y que con la

indexacion se esta desconociendo que el fondo velé por las

contingencias del actor durante el tiempo que estuvo afiliado, lo
que generaria un enriquecimiento sin justa causa a favor de
COLPENSIONES, vy un empobrecimiento correlativo de
COLFONDOS S.A., puesto que de su propio patrimonio va tener
que asumir tales rubros, por demas que los aportes del actor

generaron rendimientos.
COLPENSIONES.

Indicé que el demandante hizo uso de su derecho pensional

de traslado conforme al articulo 13 de la Ley 100 de 1993, sin

Pagina 5 de 21



Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-039-2019-00668 -01.
Demandante: JAIME TORRES DONNEYS.

Demandado: COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A.

que se haya ejercido presién o coaccién alguna, pues tomé su
decision de forma libre y voluntaria ante la necesidad de
vincularse laboralmente, por demas que no estuvo interesado en
solicitar informacion adicional de sus condiciones laborales; que
el actor sélo pensé en retornar cuando cumplié la edad de 62
anos, esto es, cuando ya estaba inmerso en la prohibicion legal
de retornar; que se encuentra ratificada la voluntad del actor,
debido a que desde 2001 ha realizado aportes y no presento queja

sobre su afiliacién.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Mediante el auto de fecha 02 de junio de 2021, se admitieron
los recursos de apelacion, asi como el grado jurisdiccional de
consulta. Asi mismo se dispuso correr el respectivo traslado a
las partes para alegar, el que fue utilizado por las apoderadas de
COLPENSIONES y de la parte actora para reafirmar sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del C.P.T.
y de la S.S., modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007,
que establece la consulta de las sentencias que fueren adversas
a las entidades descentralizadas en las que la Nacién sea garante,

como lo es Colpensiones, se verificaran las condenas impuestas.
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VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a definir si deviene en ineficaz el traslado de
régimen pensional efectuado por la demandante del Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad.
INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a
partir de las sentencias con radicaciéon No. 31.989 de 2008,
33.083 y 31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo
construido a partir de estas sentencias, ha senalado que es
atribuible a la entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captaciéon de nuevos clientes les suministre toda la
informacién posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo”, la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al

Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
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ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliaciéon o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la esencia

del negocio.

Frente al punto, es cierto que la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocién misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno,
al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en
punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse
que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones
para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la
ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha prosperado
la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un
consentimiento informado, entendido como un procedimiento que
garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprensiéon por el usuario de las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el
afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacién
clara, cierta, comprensible y oportuna (Sentencia con radicado

68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicién o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacién
apartes textuales de la reciente sentencia del 8 de mayo de
2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el
dia de hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia

en asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por
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falta de una adecuada informacién, las consecuencias de la
declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, y los alcances de la ineficacia,

éntre otros.

a) Sobre el deber de informacion, en la sentencia citada
quedo dicho:
“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de

informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

asesoria y buen
consejo

Decreto 2241 de 2010

Etapa Normas que obligan a las g e
acumulativa administradoras de pensiones Contenido T’m'.mo Y alc_ance del deber
i de informacion
informacién
Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la
Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 | |lustracion de las caracteristicas,
Bebar i de 1993, modificado por el articulo | condiciones, acceso.‘afectos y rie_sgos de
B TSGEE 23 de la Ley 797 de 2003 | cada uno de los regimenes pensionales,
Disposiciones constitucionales | lo que incluye dar a conocer la existencia
relativas al derecho a la | de unrégimen de transicion V la eventual
informacién, no menoscabo de | pérdida de beneficios pensionales
derechos laborales y autonomia
personal
Implica el anélisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
Deber de | Articulo 3°, literal ¢) de la Ley 1328 | los pormenores de los pensionales, a fin
informacion, de 2009 de que el asesor o promotor pueda emitir

un consejo, sugerencia o recomendacion
al afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo gque podria
perjudicarle

Deber de
informacion,
asesoria, buen

consejo y doble
asesoria.

Ley 1748 de 2014

Articulo 3° del Decreto 2071 de
2015

Circular Externa n. 0 016 de

2016

Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

1.4 Conclusioén: La constatacién del deber de informaciéon es
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creaciéon, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo,
el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion
de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.
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Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir
que la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informacién deficitaria surgié con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de
1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de
las actividades desarrolladas por las administradoras de fondos
de pensiones, segin se explico ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacién con la que la Sala Primera de Decisiéon Laboral
del Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues sin razon
alguna se limité a sefialar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omisiéon o cumplimiento
deficitario del deber de informacién a las AFP, sin especificar la
norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la
construccién de un argumento juridico que soportara su tesis.
Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigacion normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado”.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado, la
ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion
es insuficiente. Necesidad de un consentimiento informado

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala
explico:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe

estar precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada wuno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o
servicio, la comprension por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacidn clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometiéo un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracion de que
se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la
necesidad de un consentimiento informado”.

Pagina 10 de 21



Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-039-2019-00668 -01.
Demandante: JAIME TORRES DONNEYS.
Demandado: COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 vya

mencionada, lo explicita asi:

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no
suministré informacion veraz y suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende
la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es,
que se suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como
el trabajador no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo, dado
que es quien esta en posicion de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién
de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla
de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o
de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que
(i) 1a afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el
fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio
esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacién de brindar
informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra
la parte débil de la relaciéon contractual, toda vez que, como se
explico, las entidades financieras por su posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacién, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislacion (art. 11, literal b), L.
1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

d) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que
se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP
por incumplimiento del deber de informacion.
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De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al
afiliado informacidén clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que
en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta
proximo o no a pensionarse, dado que la violaciéon del deber de
informacion se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

Aunado a lo anterior, en la sentencia SL1217-2021, la Sala
de Casacién Laboral indico, en relaciéon con el derecho de
retracto, que el estudio de la procedencia de la declaracion de
ineficacia del traslado de régimen pensional se debe circunscribir
a establecer si el fondo de pensiones brindé al afiliado, en forma
oportuna y suficiente, la informacion necesaria y transparente
para sopesar las ventajas y desventajas entre uno y otro régimen
al tomar su decision de trasladarse, de ahi que no resulte
necesario ni relevante, para de ser el caso acceder a la aludida
declaratoria, determinar si aquel ejercié o no su derecho de
retracto o de retornar al régimen de prima media con prestacion
definida.

De lo anterior puede concluirse que el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que en todos los casos, la migraciéon de un régimen a otro
debe estar precedida de una decisiéon informada que le permita al
afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan de vida. Luego
entonces, la ausencia de las connotaciones que enmarcan una
decisiéon debidamente informada (que sea cierta, suficiente y
oportuna) constituyen por si sola una lesion al derecho a ejercer
la eleccion en seguridad social, envuelta en el incumplimiento del
deber de un buen consejo por parte de la A.F.P, que devendra en
la ineficacia del traslado de régimen pensional, sin que se torne

relevante que el afiliado tuviese o no la calidad de
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beneficiario del régimen de transicion o tuviere una
expectativa pensional, ni que hubiere ejercido el derecho de

retracto, ya que esto resulta inane para la aplicacién del

precedente precitado.
Caso concreto.

Se encuentra probado en el expediente que: i) EI
demandante se encontraba afiliado al Régimen de Prima Media
con Prestacion definida a través del 1.S.S., pues desde el 01 de
abril de 1978 presenta aportes, seguin historia laboral y forma
CLEBP obrantes a folios 39 a 42 y 55; ii) El 26 de julio de 2001
se traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a
través de COLFONDOS S.A. (fl.74); y iii) Solicité retornar
nuevamente al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
el 27 y 29 de mayo de 2019 ante COLFONDOS BS.A. y
COLPENSIONES, respectivamente, pero le fue negada tal
posibilidad por dichas entidades (fls. 70, 71, 75 y 76).

A folio 74 se avizora el formulario de afiliaciéon que el
demandante suscribio el 26 de julio de 2001 con COLFONDOS
S.A., el cual si bien consigna que la decisién se adoptoé de forma
libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmacién no acredita
que, en efecto, se le haya suministrado la informacién oportuna
y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, segun los cuales la simple firma del
formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado
el deber de informacién. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan

un consentimiento sin vicios, pero no informado?.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61

del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez

1 SL 4426-2019 Radicacién No. 79167,
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no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la AFP
estaba en la libertad de usar cualquier medio probatorio de los
consagrados en la legislacion para demostrar el cumplimiento del
pluricitado deber de informacion, situacién que no acontecié en
el caso bajo estudio; omisién probatoria que no puede subsanarse
con lo manifestado al respecto por el actor en su interrogatorio
de parte, dado que en éste se limitdé a exponer que al momento de
la afiliacién ante la falta de formularios para inscribirse en el
I.S.S. y dado su necesidad de vincularse laboralmente opté por
solicitar informacién de un fondo privado, en la que el asesor que
estaba presente fue quien llenod la informacién correspondiente y
le facilito el tramite, por lo que la informaciéon con la que contaba
el accionante al momento de su traslado, a juicio de la Sala,
resulta bastante precaria, y de ella no es viable derivar una
confesiéon, pues de esta no se logra evidenciar que conociera las
ventajas y desventajas de los regimenes pensionales; por tanto,
no se considera dable que tales manifestaciones contengan
consecuencias adversas para la declarante ni, mucho menos, que
respalden los argumentos carentes de prueba de la parte
demandada, maxime si se tiene en cuenta que resulta inviable
exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria, acreditar

hechos que la otra parte esta en mejor posicién de ilustrar.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP
encartada que hubiese suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de
la celebracion de su acto, la sancién juridica a ese
incumplimiento es la ineficacia o la exclusién de todo efecto

juridico del acto de traslado.

Frente a dicha sancién juridica, ha de indicarse que la
jurisprudencia del maximo organo de cierre de la jurisdiccién
laboral ha dispuesto que la consecuencia de la afiliacion

desinformada es la ineficacia y, por ello, el examen del acto de
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cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucién y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales; por tanto, el
exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del

consentimiento, como lo es la coaccion o presion, resulta errado.

En efecto en la citada sentencia SL 1688-2019, se senald:

“La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la
exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado. Por este
motivo, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el
régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746
CC), dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el
trabajador o afiliado de buena fe.

-

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados por
los hechos que dan lugar a su configuracién. La concepcion de
este instituto tiene una finalidad tuitiva y de reequilibro de la
posicion desigual de ciertos grupos o sectores de la poblacion
que concurren en el medio juridico en la celebracién de actos y
contratos.

Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es
inaplicable, al igual que su alegacién de saneamiento del acto,
puesto que, a diferencia de algunas nulidades que pueden ser
depuradas por el paso del tiempo o la ratificaciéon de la parte
interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no es posible
sanear aquello que nunca produjo efectos.”

Por las razones anteriormente expuestas, la Sala encuentra
acierto en la decisién del A Quo, por lo que CONFIRMARA la
declaracion de la ineficacia del acto de traslado de Jaime Torres
Donneys del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion

Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Frente a la inconformidad de COLFONDOS S.A. respecto de
la orden de devolucién de devolver las cuotas de administracion
y que no sea dable efectuar descuentos de los seguros de

invalidez y muerte, debe decirse que, en sentencia SL1421-2019
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Rad. 56174 del 10 de abril de 2019, la Sala de Casacién Laboral

de la H. Corte Suprema de Justicia, senalé:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del
actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora
esta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacién de la pension de vejez, ya por pago
de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora
por los gastos de administraciéon en que hubiere incurrido, los
cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo
963 del C.C.”

En la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, mencionoé:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de
la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad,
encuentra la Sala que estos consisten en que las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacién, esto
es, como si el traslado no hubiera ocurrido, lo que apareja que
Colfondos S.A. deba devolver los aportes por pension, los
rendimientos financieros y los gastos de administracién al
Instituto de Seguros Sociales”.

Finalmente, en la sentencia SL2877-2020, Rad. 78667,

indico:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule los
efectos de la ineficacia de un acto juridico en la legislacién civil,
acudié al aludido precepto relativo a las consecuencias de la
nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella.
Dicha disposicion establece:

()

Entonces, segin la norma precedente, el efecto de la declaratoria
de ineficacia es retrotraer las cosas al estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato declarado ineficaz, a
través de las restituciones mutuas que deban hacer los
contratantes, que debe decretar el juez y para lo cual se fijan
unas reglas en tal disposicién. En otros términos, la sentencia
que en tal sentido se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud
de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que
recibié6 con ocasién del negocio juridico que trasgredio las
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prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos
entre ellas y el vinculo que se entendia que habia, lo rompié tal
providencia.

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado
de régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales
estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es
logico, no todas participaron en el acto de afiliacién inicial,
porque las consecuencias de tal declaratoria implican dejar sin
efectos juridicos el acto de vinculacidén a tal régimen; [...].

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.

[...]. De modo que, en este caso, 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. Y aun en
el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razéon al actor en cuanto afirma en su
oposicién que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748
del Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los
valores que recibieron a titulo de cuotas de administracion y
comisiones”.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de
devolverse los porcentajes por concepto de rendimientos al hacer
parte de la cuenta de ahorro individual del actor, y los gastos de
administracion que se hubieren cobrado debidamente indexados,
sin que sea posible que la demandada haga descuentos por
seguros de invalidez o muerte, pues al existir una conducta
indebida de la administradora, ésta debe asumir tal rubro a cargo

de su propio patrimonio.

Al punto, se estima ajustado a derecho la condena a la

devolucién de gastos de administracion debidamente indexados,

como quiera que se hace necesaria la actualizacion de tales
valores, reajuste que se encuentra acorde a lo dispuesto en la
sentencia SL1689-2019, en la que se dispuso igual condena, y tal
como se ha venido realizando en pronunciamientos mas

recientes, como el contenido en las providencias SL3199-2021,
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SL4192-2021, SL3871-2021, entre otras. En la primera de éstas

se dispuso, en relacién con la condena por los aludidos valores,

lo siguiente:

“En consecuencia, habra de adicionarse el numeral segundo del
fallo del a quo, en el sentido de que Porvenir S.A. debera
trasladar a Colpensiones, ademas de lo consignado en la cuenta
de ahorro individual junto con sus rendimientos, los bonos
pensionales y lo recaudado por concepto de comisiones y gastos
de administracion debidamente indexados durante todo el
tiempo que la actora permanecié en el RAIS, asi como los valores
utilizados en seguros previsionales y los emolumentos
destinados a constituir el fondo de garantia de pensiéon minima.

Igualmente se condenara a Proteccion S.A. a trasladar a
Colpensiones las comisiones y gastos de administraciéon
cobrados a la demandante, rubros que debera cancelar
debidamente indexados, asi como los valores utilizados en
seguros previsionales y la garantia de pensiéon minima, que le
correspondera asumir con cargo a sus propios recursos”.

Sobre el topico, es necesario aclarar que los gastos de
administracion y los aportes pensionales son dos rubros
distintos, y que los primeros no generan la actualizacion de los
segundos, por lo que con su imposiciéon no deviene en una doble

condena.

[gualmente, debe advertirse que la presente decisién no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, tal como ya lo estudio la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Laboral, en la sentencia SL3464-2019
radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019, segun la cual, las
AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone
el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado, los cuales asumen los cargas que tiene que se
adjudica al accionante al no haber cotizado en el Régimen de

Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
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pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se

financiara la pension, independientemente si se hayan efectuado

en un fondo publico o en una cuenta individual.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, se tiene
que la accion que en esta ocasion se estudia 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 atin no se ha causado y, por tanto,
resulta improcedente someter su reclamaciéon a un periodo
determinado, pues ello afectaria gravemente los derechos

fundamentales del afiliado.

Frente al particular, en sentencia SL 1688-2019 Rad.
68838, la pluricitada Corporacion expreso: “la accion de
ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible [...]
pues, recuérdese, «da exigibilidad judicial de la seguridad social
y, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de su
cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de
ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener

su entera satisfaccion”.

La misma légica considera la Sala, se aplica a la
prescripcion de los gastos de administraciéon, pues la accion de
ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi como los
derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019

y SL687-2021).

Por lo brevemente expuesto se CONFIRMARA la sentencia.
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VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Costas en esta instancia a cargo de COLFONDOS S.A. No se
imponen a COLPENSIONES por cuanto no particip6 en el acto de

traslado del sefior Jaime Torres Donneys.
VIII. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha

conocidos por las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO. - Costas en esta instancia a cargo de COLFONDOS
S.A.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARiA HENAO PALACIO
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Se sefialan como agencias en derecho la suma de $450.000 a

cargo de COLFONDOS S.A.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidés

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 001.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto por
las apoderadas de las demandadas, asi como estudiar en Grado
Jurisdiccional de la Consulta, la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota el 23 de
marzo de 2021, dentro del proceso ordinario laboral que BEATRIZ
AMPARO ARISTIZABAL FERNANDEZ promoviese contra

COLPENSIONES y PROTECCION S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora pretende
se declare la “nulidad” del traslado que realizo del Régimen de

Prima Media al de Ahorro Individual con Solidaridad a través de
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PROTECCION S.A. Como consecuencia de lo anterior, solicita que
PROTECCION S.A. traslade a COLPENSIONES la totalidad del
capital obrante en la cuenta de ahorro individual, rendimientos,
descuentos por administracion, y descuentos por pérdidas que se
le hayan aplicado; y que COLPENSIONES active su afiliacioén,
reciba la totalidad de sus aportes, rendimientos y descuentos de
administracién, como si nunca hubiera existido traslado de

régimen.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumenta
la presunta falta de informaciéon suministrada por parte del fondo

privado al momento de efectuarse su correspondiente traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos:

COLPENSIONES (02 contestacion Colpensiones 20200714),
se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como
excepciones de mérito las que denomind descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestaciéon 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.

Adujo que la actora no hizo uso del derecho de retracto
dentro de los cinco dias siguientes a su afiliacion; que el error
que se alega no tiene la fuerza legal para repercutir sobre la
eficacia juridica del acto juridico celebrado entre la demandante
y PROTECCION S.A. por no tratarse de un error dirimente o error
nulidad; que el término para alegar la rescision de un contrato

es de cuatro afios segun el articulo 1750 del C.C.; y que hubo
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una ratificacion tacita del consentimiento, ya que la actora ha

consentido que se hagan sus descuentos a pension.

Explicé que no es dable aplicar el precedente de la Corte
Suprema de Justicia, pues en los traslados que alli se estudiaron,
los afiliados estaban inmersos en una prohibicion legal de
traslado, eran beneficiarios del régimen de transicién o contaban

con una expectativa legitima de pension.

En ultimo término, manifesté que la carga de la prueba se
encuentra en cabeza de la demandante conforme al articulo 167
del C.G.P.; que declarar la nulidad o ineficacia del traslado
descapitaliza el sistema pensional, pues la demandante no ayudé
a financiar el sistema ni cobro los gastos de administraciéon; que
desde el 11 de febrero de 2011 se le comunicé a la actora su
negativa de acceder a su traslado de régimen pensional,
demandandose luego de trascurridos méas de tres afios desde tal
fecha, por lo que operd el fenémeno prescriptivo; y que no pueden
destinarse dineros de las instituciones publicas a fines ajenos a

ellos, como seria el pago de costas.

PROTECCION S.A. (04 memorial contestaciéon proteccion
20201014), se opuso a las pretensiones de la demanda,
proponiendo como excepciones de mérito las que denominé
inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, buena
fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la
obligacién de devolver la comisiéon de administracion cuando se
declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliaciéon por falta de
causa, inexistencia de la obligaciéon de devolver la prima del
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de
la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de

terceros de buena fe, y la innominada o genérica.
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Indicé que la demandante suscribié formulario de afiliacion
mediante el que manifesté su voluntad de estar en el R.A.LS,,
suscribiéndolo e indicando que la afiliacién se realizé libre de
vicios del consentimiento; que brindé una asesoria completa,
clara y comprensible a la demandante al momento de realizar su
afiliacién, la que se hizo conforme a la normatividad de la época
y conforme a las exigencias existentes para ese momento; y que
capacitaba a sus asesores de la mejor manera para que puedan
brindar una asesoria clara, completa, integral, y profesional,
indicandose a los afiliados la posibilidad que tienen de optar por
una pensién a una edad anticipada siempre y cuando cuenten
con capital suficiente que les permita financiar una pension
superior al 110% de un salario minimo legal, la figura de la
garantia de pensiéon minima de vejez, la posibilidad de obtener
excedentes de libre disponibilidad, el factor herencial de los

aportes, entre otras caracteristicas del régimen.

Senalé que fue con la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2555
de 2010 que se establecié expresamente el deber de informar a
los consumidores financieros sobre los efectos, beneficios e
inconvenientes de los regimenes pensionales; que solo con la Ley
1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015 se ordend a las A.F.P.
poner a disposicion de los usuarios herramientas financieras que
permiten obtener mayor comprension sobre el régimen pensional
seleccionado; que con la Circular 016 de 2016 surgio la
obligacién para las administradoras de conservar soportes
documentales que den cuenta de la doble asesoria; y que el
traslado de la actora fue en 1994, por lo que no se podia exigir

todo lo anterior.

Finalmente afirmé que el término de prescripcién inicia
desde el momento que se suscribe el acto o contrato, esto es,
desde la suscripcién del formulario de afiliacion- 18 de abril de

1994-, habiendo transcurridos méas de los cuatro anos de que
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trata el articulo 1750 del C.C.; que no es dable ordenar a la
demandada devolver los rendimientos, la comisién de
administracién, y el seguro previsional, toda vez que se trata de
prestaciones ya acaecidas, y que en virtud del principio de las

restituciones mutuas no posible trasladar.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 23 de
marzo de 2021, en la que declaré la ineficacia del traslado de
régimen efectuado el 01 de mayo de 1994 a través de la
administradora de fondos de pensiones PROTECCION S.A., en
consecuencia condené a PROTECCION S.A. a transferir al
régimen de prima media con prestacion definida, todas las sumas
de dinero que obren en la cuenta de ahorro individual del
demandante, junto con rendimientos y comisiones por
administraciéon (éstas debidamente indexadas), sin que le sea
dable descontar alguna suma de dinero por seguros de invalidez
y sobrevivientes, con a COLPENSIONES y a esta tiltima que reciba
los dineros y reactive la afiliacion de la demandante al régimen
de prima media con prestacion definida y sin soluciéon de

continuidad y condené en costas a PROTECCION S.A.

En sintesis, refirié6 que conforme a jurisprudencia de la Sala
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia desde su fundacién
las administradoras de pensiones estaban obligadas a brindar a
los usuarios la informaciéon transparente y necesaria para que los
posibles afiliados puedan hacer juicios claros y objetivos acerca

de los fondos de pensiones.

Indicé que la carga de acreditar que se suministréo el deber
de informacién recae en el fondo privado, y que toda negacién
indefinida esta exenta de prueba y le corresponde contrarrestarla

a la contraparte; que PROTECCION S.A. no demostr6 que se
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suministré suficiente informacién a la accionante, pues no obra
prueba documental de la que se logre extraer tal situacién, y en
interrogatorio de parte no se incurriéo en confesion; que el
formulario de afiliacion no da cuenta que recibia una asesoria en
las condiciones que se establece desde la Ley 100 de 1993 en

consonancia con el estatuto financiero.

Concluyé advirtiendo que la ineficacia de traslado ¢s una
declaraciéon conexa al derecho a la seguridad social, derecho que
es de rango constitucional y, por ende, irrenunciable,
imprescriptible, e insanable; que no esta demostrado que la
decision este en contravia del peculio del sistema, por demas que
si COLPENSIONES considera que se le causdé un perjuicio tiene
derecho a iniciar las acciones legales por tal situacién; y que no
se imponen costas a COLPENSIONES por no ser la causante del

traslado de la actora.

IV. RECURSO DE APELACION.

PROTECCION S.A.

Indicé en relacion con los gastos de administraciéon y el
seguro previsional, que la administradora realizé una excelente
gestion de estos, por lo que la decisién de trasladar tales rubros
es castigarla, pese a su excelente gestién; que aunado a lo
anterior se estan desconociendo el principio de las restituciones
mutuas, pues ese esta frente a cuotas ya causadas y pagadas a
terceros de buena fe, y consecuencia de la ineficacia es retrotraer
las cosas a su estado anterior, como si nunca hubiera estado
afiliado, por lo que no debié causar rendimientos; y que los
gastos de administracién y cuotas de seguros previsionales estan

sometidos al fenémeno prescriptivo.
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COLPENSIONES.

Indicé que en el interrogatorio de parte, la actora confeso6
que se le brind6é asesoria, que duré 15 minutos, que la
informacién fue suficiente, y que su motivacién para efectuar el
traslado es el monto pensional; que con el formulario de afiliacion
se demuestra la voluntad libre de la actora de realizar su
traslado; que después de tanto tiempo la tunica que podia
demostrar que no se le brindé el deber de informacién era la
demandante, por demas que nadie esta obligado a probar lo
imposible; que brindar asesoria sefialando ventajas y desventajas
para el momento de la afiliacién era improcedente; que con el
acervo probatorio recolectado no se logra establecer que se esta
frente a un vicio del consentimiento; que la demandante no tomo
la iniciativa de efectuar su traslado de régimen pensional, por lo
que consideraba que el fondo satisfacia sus necesidades; y que
la decision descapitaliza el sistema, pues la actora no realizo
ningun aporte a Colpensiones, y existen multiples demandas

sobre la materia.
V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 02 de junio de 2021 se admitieron los recursos de
apelacion, asi como el grado jurisdiccional de consulta y
posteriormente se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el que fue utilizado por los apoderados de

éstas para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
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adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme a lo previsto en el articulo 69 del C.P.T.
y de la S.S., modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007,
que establece la consulta de las sentencias que fueren adversas
a las entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante,

como lo es Colpensiones, se verificaran las condenas impuestas.
VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a definir si devino en ineficaz el traslado de régimen
pensional efectuado.por la demandante del Régimen de Prima
Media con Prestaciéon Definida al Régimen de Ahorro Individual

con Solidaridad.
INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales ha sido abordado
por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a
partir de las sentencias con radicacién No. 31.989 de 2008,
33.083 y 31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo
construido a partir de estas sentencias, ha senalado que es
atribuible a la entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacién de nuevos clientes les suministre toda la
informacion posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia

entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
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captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen

consejo”, la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacién o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la esencia

del negocio.

Frente al punto, es cierto que la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocion misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno,
al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en
punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse
que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones
para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la
ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha prosperado
la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un
consentimiento informado, entendido como un procedimiento que
garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprension por el usuario de las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el
afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacién
clara, cierta, comprensible y oportuna (Sentencia con radicado

68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos

de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
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los afiliados que tenian el beneficio de transicion o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la reciente sentencia del 8 de mayo de
2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el
dia de hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia
en asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por
falta de una adecuada informacién, las consecuencias de la
declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, y los alcances de la ineficacia,

entre otros.

a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada

quedo6 dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber de
informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Normas que obligan a las

administradoras___de pensiones
informacion

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la Ley
100 de 1993

Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663
de 1993, modificado por el articulo 23

Contenido minimo vy alcance del deber de

Etapa acumulativa
informacion

llustracion de  las  caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de

Deber e } ;
. cada uno de los regimenes pensionales, lo

informacién

de la Ley 797 de 2003 Disposiciones
constitucionales relativas al derecho a
la informacién, no menoscabo de
derechos laborales y autonomia
personal

que incluye dar a conocer la existencia de
un régimen de fransicion V la eventual
pérdida de beneficios pensionales

Deber de
informacion,
asesorfa y buen
consejo

Articulo 3°, literal c) de la Ley 1328 de
2009

Decreto 2241 de 2010

Implica el analisis previo, calificado y global
de los antecedentes del afiliado y los
pormenores de los pensionales, a fin de que
el asesor o promotor pueda emitir un
consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de
informacion,
asesoria,  buen
consejo y doble
asesoria.

Ley 1748 de 2014

Articulo 3° del Decreto 2071 de 2015
Circular Externa n. 0 016 de

2016

Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

1.4 Conclusién: La constatacion del deber de informacion es
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados
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o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo,
el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informaciéon
de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir
que la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informacién deficitaria surgioé con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de
1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de
las actividades desarrolladas por las administradoras de fondos
de pensiones, segan se explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentaciéon con la que la Sala Primera de Decision Laboral
del Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues sin razoén
alguna se limit6é a senalar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omisiéon o cumplimiento
deficitario del deber de informacioén a las AFP, sin especificar la
norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la
construccién de un argumento juridico que soportara su tesis.
Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigacion normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado”.

Tales compendios normativos, como se vio, han sido
reiterados y ampliados a través de una gama extensa de Decretos
que regulan el deber de las administradoras de pensiones de
suministrar informacién a los usuarios con el proposito de que
estos tengan la posibilidad de evaluar las distintas opciones del
mercado y de tomar decisiones informadas, por lo que a las
enunciadas se suman la Ley 795 de 2003, por medio de la cual
se ajustan algunas normas del Estatuto Organico Financiero, el
Decreto 2241 de 2010, entre otras, expedidos con posterioridad

a la ocurrencia del traslado que ocupa la atencion de la Sala.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliaciéon o traslado, la

ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:
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2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion
es insuficiente. Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable

(o)

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala
explico:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe
estar precedido de una ilustracién al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o
servicio, la comprensiéon por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracion de que
se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la
necesidad de un consentimiento informado”.

¢) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“« . Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion
de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla
de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posiciéon probatoria complicada —cuando no imposible- o
de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que
(i) la afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo ¢l
fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio
esta obligacién; (ii) la documentacién soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar
informaciéon y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.
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Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra
la parte débil de la relacién contractual, toda vez que, como se
explico, las entidades financieras por su posiciéon en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislacion (art. 11, literal b), L.
1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

d) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia, expuso:

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que
se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP
por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, 1la regla jurisprudencial (...) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al
afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que
en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta
proximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber de
informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

Aunado a lo anterior, en la sentencia SL1217-2021, la Sala
de Casacion Laboral indicé, en relacion con el derecho de
retracto, que el estudio de la procedencia de la declaracion de
ineficacia del traslado de régimen pensional se debe circunscribir
a establecer si el fondo de pensiones brindé al afiliado, en forma
oportuna y suficiente, la informacién necesaria y transparente
para sopesar las ventajas y desventajas entre uno y otro régimen
al tomar su decision de trasladarse, de ahi que no resulte
necesario ni relevante, para de ser el caso acceder a la aludida
declaratoria, determinar si aquel ejercié o no su derecho de
retracto o de retornar al régimen de prima media con prestacion

definida; en ese sentido, precisé el maximo tribunal:
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“3.¢Era necesario que la accionante ejerciera el derecho de
retracto para obtener la declaraciéon judicial que impetra?

(...)

Luego, lo que le correspondia al Tribunal dilucidar es si a la
demandante se le brindé oportunamente la informacion
necesaria y transparente que requeria, para sopesar ventajas y
desventajas de uno y otro régimen al momento de adoptar su
decisiéon de trasladarse, no si con posterioridad al mismo ejercio
o no el derecho a retornar al sistema publico de pensiones.

Con otras palabras, si el juez de apelaciones hubiere entendido
que la materia del litigio se circunscribié al consentimiento no
informado para el cambio de régimen pensional, habria advertido,
certeramente, los perjuicios que le ocasion6é a la actora el cambio
de régimen, en cuanto el traslado del sistema publico de
pensiones al privado le implicé la pérdida de los beneficios del
régimen de transicién. (...)".

De lo anterior puede concluirse que el érgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que en todos los casos, la migracién de un régimen a otro
debe estar precedida de una decisién informada que le permita al
afiliado hacer la seleccién mas apropiada a su plan de vida. Luego
entonces, la ausencia de las connotaciones que enmarcan una
decision debidamente informada (que sea cierta, suficiente y
oportuna) constituyen por si sola una lesién al derecho a ejercer
la eleccion en seguridad social, envuelta en el incumplimiento del
deber de un buen consejo por parte de la A.F.P, que devendra en
la ineficacia del traslado de régimen pensional, sin que se torne
relevante que el afiliado tuviese o no la calidad de
beneficiario del régimen de tramnsiciéon o tuviere una
expectativa pensional, ni que hubiere ejercido el derecho de
retracto, ya que esto resulta inane para la aplicacion del

precedente precitado.

Caso concreto.

Se encuentra probado en el expediente que: i) La
demandante se encontraba afiliada al Régimen de Prima Media
con Prestacion definida a través del 1.S.S., pues desde el 03 de
mayo de 1982, segun historia laboral obrante en la carpeta 02
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contestaciéon Colpensiones 20200714; ii) E1 18 de abril de 1994
se traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a
través de Cesantias y Pensiones Colmena hoy PROTECCION S.A.
(fl.32); y iii) Solicité retornar nuevamente al Régimen de Prima
Media con Prestaciéon Definida el 30 de septiembre de 2019 ante
PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, respectivamente, pero le
fue negada tal posibilidad por dichas entidades (fls. 23 a 31 y
carpeta 02 contestacion Colpensiones 202007 14).

A folio 32 se avizora el formulario de afiliacién que el
demandante suscribié el 18 de abril de 1994 con PROTECCION
S.A., el cual si bien consigna que la decisién se adopt6é de forma
libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmacién no acredita
que, en efecto, se le haya suministrado la informacién oportuna
y veraz, en los términos ya expuestos por la Sala Laboral de la

Corte Suprema de Justicial.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que no era
necesario allegar documental alguna que probara el
cumplimiento del deber de informacién, encontrandose la
correspondiente AFP en la libertad de usar cualquier otro de los
medios probatorios consagrados en la legislaciéon para demostrar
el cumplimiento del pluricitado deber de informacién, situaciéon
que no acontecié en el caso bajo estudio; omisién probatoria que
no puede subsanarse con lo manifestado al respecto por la actora
en su interrogatorio de parte, dado que en este se limité a exponer
que cuando trabajaba en la Constructora Camu, llegaron unas
personas de Colmena a decirles que los fondos privados eran
buenos, que iba a perder sus tiempos en el [.S.S., que el fondo
era mas rentable; v que no le informaron como se construia su

pension, lo que era un bono pensional, y la posibilidad de heredar

1SL 4426-2019 Radicacion No. 79167,
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aportes; por lo que la informacién con la que contaba la
accionante al momento de su traslado, a juicio de la Sala, resulta
muy precaria, y de ella, en forma alguna puede derivarse una
confesion, pues de esta no se logra evidenciar que conociera las
ventajas y desventajas de los regimenes pensionales; por tanto,
no se considera dable que tales manifestaciones contengan
consecuencias adversas para la declarante ni, mucho menos, que
respalden los argumentos carentes de prueba de la parte
demandada, maxime si se tiene en cuenta que resulta inviable
exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria, acreditar

hechos que la otra parte esta en mejor posiciéon de ilustrar.

Asimismo, es necesario aclarar que la peticion del 20 de
octubre de 2017 obrante en la carpeta 02 contestacion
Colpensiones 20200714, también resulta insuficiente para
determinar que se logré acreditar el referido deber de
informacién, por cuanto la misma, tan s6lo da cuenta de una
solicitud de correcciéon de tiempos, y no de forma alguna que la
accionante tuviera conocimiento del funcionamiento del régimen

de ahorro individual.

En cuanto a que la demandante debia conocer la ley o, en
otras palabras, que la ignorancia de la ley no sirve de excusa, si
bien ello resulta acertado, la aplicacién de dicho principio del
derecho no descarta la obligaciéon de las administradoras de
fondos de pensiones de haberle brindado a la afiliada la
informacion clara, cierta y oportuna en los términos expuestos
por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia, lo cual tampoco se suple argumentando la
negligencia de la actora al no haber indagado acerca de su
derecho pensional o cumplir con el deber de informarse sobre el
particular, pues como es sabido, cuando se discute que la
administradora de pensiones omitié brindar informacién veraz y
suficiente, sobre estas recae principalmente dicho deber, en

razén a que son las entidades financieras quienes, por su
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posicion en el mercado, profesionalismo y control de tales

operaciones, tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la AFP
encartada que hubiese suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de
la celebracion de su acto, la sancién juridica a ese
incumplimiento es la ineficacia o la exclusion de todo efecto
juridico del acto de traslado y, por ello, el examen del acto de
cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucién y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales; por tanto, el
exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del

consentimiento, como lo es la coaccion o presion, resulta errado.

En efecto en la citada sentencia SL 1688-2019, se senalo:

“La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la
exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado. Por este
motivo, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la
instituciéon de la ineficacia en sentido estricto y no desde el
régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746
CC), dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el
trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos

asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de
vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el
legislador expresamente, consagr6 de qué forma el acto de
afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

Por lo demas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia de
pleno derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la proteccion a
ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se
encuentran en un plano desigual frente a su contratante. En
estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial o
evitar abusos de las posiciones dominantes de grupos
economicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacion de proteccion al consumidor o del consumidor
financiero.
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La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados por
los hechos que dan lugar a su configuracién. La concepcion de
este instituto tiene una finalidad tuitiva y de reequilibro de la
posiciéon desigual de ciertos grupos o sectores de la poblacién
que concurren en el medio juridico en la celebracion de actos y
contratos.”

Por las razones anteriormente expuestas, la Sala encuentra
acierto en la decision del A Quo, por lo que CONFIRMARA la
declaraciéon de la ineficacia del acto de traslado de Beatriz
Amparo Aristizabal Fernandez del Régimen Solidario de Prima
Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual

con Solidaridad.

Frente a la inconformidad de PROTECCION S.A. respecto de
la orden de devolucién de las cuotas de administracion y que no
sea dable efectuar descuentos de los seguros de invalidez y
muerte, debe decirse que, en sentencia SL1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019, la Sala de Casacién Laboral de la H.

Corte Suprema de Justicia, senalo:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del
actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora
esta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiaciéon de la pension de vejez, ya por pago
de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora
por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los
cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo
963 del €.C.7

En la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, mencioné:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de
la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad,
encuentra la Sala que estos consisten en que las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraban con antelacién, esto
es, como si el traslado no hubiera ocurrido, lo que apareja que
Colfondos S.A. deba devolver los aportes por pensién, los
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rendimientos financieros y los gastos de administracion al
Instituto de Seguros Sociales”.

Finalmente, en la sentencia SL2877-2020, Rad. 78667,

indico:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule los
efectos de la ineficacia de un acto juridico en la legislacion civil,
acudi6é al aludido precepto relativo a las consecuencias de la
nulidad, el cual consagra las mismas consecuencias de aquella.
Dicha disposicion establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la
fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser
restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre
el objeto o causa ilicita.

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada cual
responsable de la pérdida de las especies o de su deterioro, de
los intereses y frutos, y del abono de las mejoras necesarias,
utiles o voluntarias, tomdndose en consideracién los casos
fortuitos, y la posesién de buena fe o mala fe de las partes; todo
ello segun las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en
el siguiente articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la declaratoria
de ineficacia es retrotraer las cosas al estado en que se hallarian
si no hubiese existido el acto o contrato declarado ineficaz, a
través de las restituciones mutuas que deban hacer los
contratantes, que debe decretar el juez y para lo cual se fijan
unas reglas en tal disposicion. En otros términos, la sentencia
que en tal sentido se dicte, tiene efectos retroactivos y, en virtud
de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que
recibié con ocasion del negocio juridico que trasgredido las
prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos
entre ellas y el vinculo que se entendia que habia, lo rompid tal
providencia.

[...]. De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas
contempladas en el articulo 1746 del Coédigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico
es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacion
de los efectos del acto configurado contrario a derecho y
permitir, cuando las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer
las cosas al estado en que estaban como si el negocio no se
hubiere celebrado.

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado
de régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales
estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es
légico, no todas participaron en el acto de afiliacién inicial,
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porque las consecuencias de tal declaratoria implican dejar sin
efectos juridicos el acto de vinculacién a tal régimen; [...].

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.

[...]. De modo que, en este caso, 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. Y aun en
el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razon al actor en cuanto afirma en su
oposicion que, en dicha situacién, es aplicable el articulo 1748
del Coédigo Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los
valores que recibieron a titulo de cuotas de administracion y
comisiones”.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de
devolverse los porcentajes por concepto de rendimientos al hacer
parte de la cuenta de ahorro individual del actor, y los gastos de
administraciéon que se hubieren cobrado debidamente indexados,
tal como lo ordendé el A Quo, sin que sea posible que la
demandada haga descuentos por seguros de invalidez o muerte,
pues al existir una conducta indebida de la administradora, €sta

debe asumir tal rubro a cargo de su propio patrimonio.

Frente a la indexacion de los gastos de administracion,
como quiera que se hace necesaria la actualizacion de tales
valores, la condena del A Quo, como se dijo es acertada, pues el
reajuste que se encuentra acorde a lo dispuesto en la sentencia
SL1689-2019, en la que se dispuso igual condena, y tal como se
ha venido realizando en pronunciamientos mas recientes, como
el contenido en las providencias SL3199-2021, SL4192-2021,
SL3871-2021, entre otras. En la primera de éstas se dispuso, e€n

relacion con la condena por los aludidos valores, lo siguiente:

“En consecuencia, habra de adicionarse el numeral segundo del
fallo del a quo, en el sentido de que Porvenir S.A. debera
trasladar a Colpensiones, ademas de lo consignado en la cuenta
de ahorro individual junto con sus rendimientos, los bonos
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pensionales y lo recaudado por concepto de comisiones y gastos
de administracion debidamente indexados durante todo el
tiempo que la actora permanecio en el RAIS, asi como los valores
utilizados en seguros previsionales y los emolumentos
destinados a constituir el fondo de garantia de pensiéon minima.

[gualmente se condenara a Proteccion S.A. a trasladar a
Colpensiones las comisiones y gastos de administracion
cobrados a la demandante, rubros que debera cancelar
debidamente indexados, asi como los valores utilizados en
seguros previsionales y la garantia de pension minima, que le
correspondera asumir con cargo a sus propios recursos”.

Igualmente, debe advertirse que la presente decision no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financie‘ra conforme el analisis efectuado en la sentencia
SL3464-2019 radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019, de la
que se extracta que no se descapitalizaria el fondo comun o se
afectaria el principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las
AFP tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubieren recibido con motivo de la afiliacion de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de Ila
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone
el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado, los cuales asumen los cargas que se adjudican
al accionante al no haber cotizado en el Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida, pues dichos montos pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiara la
pension, independientemente si se hayan efectuado en un fondo

publico o en una cuenta individual.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcién, se tiene
que la accién que en esta ocasion se estudia no esta sometida al
término trienal que rige en materia laboral, por corresponder a
un asunto que esta ligado estrechamente con la construccion de
un derecho pensional, el cual aun no se ha causado y, por tanto,
resulta improcedente someter su reclamacién a un periodo
determinado, pues ello afectaria gravemente los derechos

fundamentales de la afiliada, tal como se dijo en la tantas veces
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citada sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, en la que la Corte
expresé: “la accién de ineficacia del traslado de régimen pensional
es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de
la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que
se desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no
solo la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también

el derecho a obtener su entera satisfaccién”.

La misma légica considera la Sala, se aplica a la
prescripciéon de los gastos de administracién, pues la accion de
ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi como los
derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL1689-2019
y SL687-2021).

Por lo brevemente expuesto se CONFIRMARA la sentencia.
VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Costas en esta instancia a cargo de PROTECCION S.A. No
se imponen a COLPENSIONES por cuanto no participé en el acto
de traslado de la sefiora Beatriz Amparo Aristizabal Fernandez.

VIII. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha

conocidos por las razones expuestas en esta providencia.
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SEGUNDO. - Costas en esta instancia a cargo de PROTECCION

S.A.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

“
-
—
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
Ac/qu \Jo-t:’ !

Ei

AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $450.000 a

cargo de PROTECCION S.A.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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