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Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintiuno
(2021).

En la fecha arriba senalada, v en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala
Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados,
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO, y DAVID A. J. CORREA STEER, quien actila como ponente,
con la finalidad de resolver el recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia proferida el 2 de junio de 2021,
por €l Juzgado 2.° Laboral Transitorio del Circuito de Bogota D.C., y

dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declarara que presté sus
servicios a la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero, mediante
2 contratos de trabajo, esto es, desde el 6 de diciembre de 1982 hasta
el 5 de febrero de 1983, y desde el 7 de febrero de 1993 hasta €l 30
de marzo de 2007; que el ultimo salario que devengd fue de
$1.292.421, v que es beneficiario de la Convencién Colectiva 1998 -
1997, suscrita el 15 de abril de 1998, entre la Caja de Crédito Agrario,
Industrial y Minero, vy en sindicato “SINTRACREDITARIO”.

En consecuencia, que se condenara a la demandada a
reconocerle y liquidarle la pensién de jubilacién establecida en el
paragrafo 1.° del articulo 41 de la referida Convenciéon Colectiva; al
pago de los respectivos reajustes legales a partir del 4 de junio de
2015; de las mesadas adicionales causadas desde esa data, y a la

indexacion de dichas sumas.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesté que
prest6 sus servicios a la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero,
mediante dos contratos de trabajo, el primero de ellos desde €l 6 de
diciembre de 1982 hasta el 5 de febrero de 1983, y el segundo entre
el 7 de febrero de 1983 y el 30 de marzo de 2007; que laboré un total
de 24 afios, 3 meses, v 24 dias en dicha entidad; que el altimo cargo
que desempeiié fue el de “Oficial Operativo II, Grado 037, en la
Gerencia Regional Bolivar - Cartagena; que el Gltimo salario que
deveng6 fue de $1.292.421; que durante la relacién laboral estuvo
afiliado al sindicato “SINTRACREDITARIO”; que es beneficiario de la
Convencién Colectiva de Trabajo 1998 - 1999; que fue despedido el
27 de junio de 1999, y que para dicha data tenia fuero sindical.
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Sostuvo, que la aludida convencién se encontraba vigente al
momento de su despido; que inicié un proceso ordinario laboral
contra la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero, en el que exigié
su reintegro, el cual fue conocido por el Juzgado Segundo Laboral de
Cartagena, quien mediante sentencia de 9 de febrero de 2005,
absolvié a la demandada de sus pretensiones; que dicha decisién fue
revocada parcialmente por la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de esa ciudad, mediante sentencia de 13 de
diciembre de 2006, pues dicha autoridad judicial le ordené a su ex
empleadora a pagarle a titulo de indemnizacién, los salarios dejados
de percibir desde el 28 de junio de 1999 hasta la fecha del fallo, y que
mediante Resoluciéon n.° 3042 de 20 de marzo de 2007, le fue

cancelada la suma dictada en la sentencia.

Manifesto, que el 4 de junio de 2015, cumplié 55 anos, Y que
elevé solicitud de pension convencional ante la U.G.P.P., agotando asi

la via administrativa.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa subsanacion, la demanda se admitié el 12 de marzo de

2019, ordenandose la notificacién y traslado a la demandada (f.° 88).

LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES - U.G.P.P., se
opuso a todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra.
Manifest6 que no podia predicarse la continuidad de la prestacion del
servicio, en el periodo comprendido entre el 28 de junio de 1999 y el
30 de marzo de 2007, debido a que hubo una interrupcion en el

mismo, en tanto no operd el reintegro del trabajador debido a la
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liquidaciéon de la Caja de Crédito Agrario, como se dijo en la

Resolucion n.° 3043 de 2007.

Dijo, que la Convencién Colectiva en la que el actor basa sus
pretensiones, se encontraba derogada antes de la finalizacién del
contrato de trabajo del actor, por lo que no tenia derecho a la pension

de jubilacion.

Alegb en su favor, las excepciones de improcedencia de derecho
alegado por derogatoria normativa, inexistencia del derecho por falta
de requisitos formales, e improcedencia de la aplicacién del I.B.L.
establecido en la Ley 171 de 1961 (f.° 91 - 103).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota
D.C., en sentencia de 2 de junio de 2021, declaré probada la
excepcion denominada inexistencia del derecho por falta de los
requisitos formales, y absolvié a la U.G.P.P. de todas y cada una de

las pretensiones incoadas en su contra.

Consideré que el problema juridico a resolver consistia en
determinar si el demandante laboré para la extinta Caja de Crédito
Agrario, Industrial y Minero, en el tiempo minimo requerido por la
Convenciéon Colectiva de Trabajo vigente para el periodo 1998 - 1999,

suscrita entre dicha entidad, y el sindicato SINTRACREDITARIO.

Dijo, que con las pruebas obrantes en el expediente se evidencio
que el actor prest6 sus servicios a la extinta Caja de Crédito Agrario,
Industrial y Minero, por un periodo de 16 afios, 6 meses y 21 dias,

motivo por el cual no podia ser acreedor de la pensioén convencional
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pretendida, debido a que el articulo 41 de la aludida Convencion,
establecié que tendran derecho a dicha prestacién quienes hayan
cumplido 20 anos al servicio de la Caja, bien sean continuos o

discontinuos.

Aclar6, que la relacion laboral del actor inicid el 7 de febrero de
1983, y fenecio el dia 27 de junio 1999, sin justa causa por parte de
su empleadora, debido a que la extinta Caja de Crédito Agrario,
Industrial y Minero, ignoré el hecho de que el actor gozaba de fuero
sindical, y no sigui6 el procedimiento dispuesto en el articulo 405 y

siguientes del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Y que si bien, mediante sentencia de 13 de diciembre de 2006,
la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cartagena, condené a la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero
a pagarle al actor a titulo de indemnizacién los salarios dejados de
percibir desde el 28 de junio de 1999, hasta la fecha del fallo, lo cierto
es que en dicha decisién no fue ordenado el reintegro del trabajador,
ante la imposibilidad juridica del mismo, por encontrarse la Caja de

Crédito Agrario, Industrial y Minero, en estado de liquidacién.

Por lo anterior, la extinta Caja de Crédito Agrario, Industrial y
Minero, en estado de liquidacion, mediante Resoluciéon n.° 3043 de

20 de marzo de 2007, ordené la liquidacién y pago en favor del actor,

de los salarios y prestaciones sociales dejadas de percibir desde el 28
de junio de 1999 hasta el 30 de marzo de 2007, periodo respecto del
cual, pretendia el actor que se declarara que habia prestado sus

servicios.

No obstante, la a quo concluyé que el referido periodo no podia
ser tenido en cuenta para la procedencia de la pensiéon convencional,

en tanto que el actor jamas fue reintegrado a la Caja de Crédito
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Agrario, Industrial y Minero, y Gnicamente recibi6é una indemnizacion
con ocasién al despido injusto, consistente en los salarios percibidos

en ese periodo.

Finalmente indicé, que habia operado el fenémeno de cosa
juzgada respecto de la pretensiéon del actor de que se declarara la
existencia de una relacion laboral entre él y la Caja de Crédito Agrario,
Industrial y Minero, desde el 7 de febrero de 1983 hasta el 30 de
marzo de 2007, como quiera que ello ya habia sido estudiado dentro
del proceso ordinario laboral instaurado por el demandante, bajo el

radicado n.° 1999 - 0350 - 00.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte DEMANDANTE, interpuso recurso de

apelacion para que fuera revocada la sentencia proferida por la a quo.

Arguy6, que el demandante si cumplia con el tiempo de servicio
requerido para el reconocimiento de la pension convencional
deprecada, debido a que tenia un total de 24 afios, 3 meses y 24 dias
laborados en la extinta Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero,
esto es, desde el 6 de diciembre de 1982 hasta el 5 de febrero de 1983,
y desde el 7 de febrero de 1983 hasta €l 30 de marzo de 2007.

Dijo, que el actor fue despedido de la extinta Caja sin justa
causa, debido a que gozaba de fuero sindical, por lo que la
empleadora debié seguir el tramite dispuesto en el Codigo Sustantivo

del Trabajo de solicitar el respectivo permiso.

Sefialdé, que ante la imposibilidad juridica de reintegrar al
demandante, debia considerarse que la relacién laboral del actor

finalizé en el momento en que la Sala Laboral del Tribunal Superior
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del Distrito Judicial de Cartagena, profirio la sentencia condenatoria,
esto es, el 13 de diciembre de 2006, por cuanto se trataba de un

contrato de trabajo a término indefinido sin solucién de continuidad.

Expresd, que como el actor era beneficiario de la pension
convencional prevista en el articulo 41 de la Convencién Colectiva
suscrita para el periodo 1998 - 1999, debia estudiarse la procedencia
de la mesada 14 adicional, por cuanto la Honorable Sala Laboral de
la Corte Suprema. de Justicia, ha establecido que el derecho se causa
al momento del retiro o del despido del trabajador, que en el presente
caso se dio el 27 de junio de 1999, por lo que la expedicion del Acto

Legislativo n.° 01 de 2005, no habia afectado su reconocimiento.

Finalmente, solicité que para la liquidaciéon de la pensién
convencional se tuvieran en cuenta los factores salariales devengados
en el ultimo afio de servicios, y que las mismas sean pagadas

mensualmente por parte de la demandada.

V. CONSIDERACIONES

Para decidir la apelaciéon interpuesta por las partes, el tribunal
tendra en cuenta las previsiones del articulo 66A del Cédigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, segiin €l cual, la sentencia de
segunda instancia y la decisién sobre los autos apelados, deberan
estar en consonancia con las materias objeto de la apelacion, lo cual
le impone un limite a la competencia del tribunal, ya que no puede ir
mas alla de las inconformidades expuestas por el recurrente. En este
orden, la sala tendra como problemas juridicos verificar: i) si el
demandante le asiste el derecho al reconocimiento de la pension
convencional establecida en el articulo 41 de la Convenciéon Colectiva

1998 - 1999, por haber acreditado el tiempo de servicio requerido
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para tal efecto, con la inclusion del lapso comprendido entre €l 28 de
junio de 1999 y el 30 de marzo de 2007, ii) y de ser asi, si tiene

derecho al reconocimiento de la mesada 14.

En este asunto, no fue objeto de discusion que: i) el demandante
nacié el 4 de junio de 1960, por lo que cumpli6 los 55 afios de edad
el mismo dia y mes de 2015 (f.° 17, 18); ii) que el actor labord para la
extinta Caja de Crédito Agrario, Industrial, y Minero, desde el 6 de
diciembre de 1982 hasta el 5 de febrero de 1983, y desde el 7 de
febrero de 1993 hasta el 30 de marzo de 2007 (f.° 38); iii) su calidad
de afiliado al Sindicato Nacional de Trabajadores de la Caja de Crédito
Agrario, Industrial, y Minero (f.° 48); iv) su condicion de beneficiario
de las Convenciones Colectivas suscritas entre la Caja Agraria, y
dicha organizacién sindical, entre ellas la convencioén colectiva de
trabajo 1998-1999 (f.° 48), v) y que mediante Resolucién n.® 3043 de
20 de marzo de 2007, la extinta Caja Agraria en Liquidacion, ordené
la liquidacién y pago en favor del actor de los salarios y prestaciones
sociales dejadas de percibir, desde el 28 de junio de 1999 hasta el 30
de marzo de 2007 (f.° 38 - 41).

Ahora bien, para resolver el problema juridico en cuestion, debe
tenerse en cuenta que el accionante promovié demanda ordinaria
laboral contra la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero, y el
Ministerio de Hacienda, en la que solicité el reintegro a un cargo igual
o de similar categoria, por cuanto fue despedido sin justa causa,
debido a que gozaba de fuero sindical al momento de dicha
determinacion, y la demandada no surtié el tramite de permiso para

el efecto.

Igualmente, solicitd, el pago de los salarios dejados de percibir
desde la fecha de su despido hasta la fecha en que fuese reintegrado.

El caso, fue estudiado por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito
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de Cartagena, bajo el radicado n.° 1999 - 0350 - 00, quien, mediante
sentencia de 9 febrero de 2005, absolvié a las demandadas de todas

las pretensiones incoadas en su contra (£.° 19 - 29).

No obstante, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cartagena, al desatar el recurso de apelacién interpuesto
por el demandante, revocé parcialmente la sentencia referida,

mediante decision de 13 de diciembre de 2006, para en su lugar
“CONDENAR a la demandada CAJA DE CREDITO AGRARIO INDUSTRIAL Y
MINERO EN LIQUIDACION a pagarle al actor a titulo de indemnizacioén los salarios
dejados de percibir desde el 28 de junio de 1999 hasta la fecha del presente fallo
con sus respectivos aumentos legales. Del total a pagarse descontard la suma de

$27.638.612.34 pagada al demandante a titulo de indemnizacién o bonificacién”
(f.° 30 - 37).

Para fundamentar su decision, la referida autoridad judicial,
determiné que para el momento del despido el accionante si gozaba
de fuero sindical, por lo que la entidad demandada debié acudir al
Jjuez del trabajo a efectos de obtener el permiso para despedirlo,
accion esta, respecto de la cual no obraba prueba alguna en el
expediente. Por tal motivo, consideré que debian aplicarse las
consecuencias previstas en el articulo 408 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, que corresponden al reintegro y al pago a titulo de
indemnizacion de los salarios dejados de percibir por causa del

despido.

Sin embargo, aclar6 que como la Caja de Crédito Agrario,
Industrial y Minero, se encontraba en estado de liquidacién era
juridicamente imposible el reintegro del ex - trabajador, y tuve en
cuenta lo dispuesto en sentencia T - 555 de 2000, en donde la Corte
Constitucional, concluyé que el trabajador perjudicado con la

liquidaciéon de una entidad publica o privada, solo tiene la opcion
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indemnizatoria, pues es imposible ordenar el reintegro tanto juridica

como materialmente.

Asi las cosas, en cumplimiento del fallo proferido el 13 de
diciembre de 2006, por la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cartagena, la Caja Agraria en Liquidacion,
mediante Resolucién n.° 3040 de 20 de marzo de 2007 {f.° 38 - 41),

resolvi6 lo siguiente <...) Ante la imposibilidad de reintegrar al demandante y
para satisfacer su derecho particular, se ordena la liquidacion y pago, a favor del
serior Antonio Duque Salas, de los salarios y prestaciones sociales dejados de
percibir, desde el veintiocho (28) de junio de mil novecientos noventa y nueve
(1999), hasta el 30 de marzo de dos mil siete (2007), previa deduccién de la suma
de veintisiete millones seiscientos treinta y ocho mil seiscientos doce pesos con
34/100 ($27.638.612.34)".

Lo narrado anteriormente, permite que se arribe a la misma
conclusién de la a quo, esto es, que no hay lugar a estudiar los
extremos temporales de la relacién laboral que alega el actor, como
quiera que este asunto ya fue estudiado dentro del proceso ordinario
laboral n.° 1999 - 0350 - 00, y ello seria desconocer el fenomeno

juridico de cosa juzgada.

Asi, como dentro del proceso ordinario laboral n.® 1999 - 0350 -
00, se determiné que el despido del actor se dio el 27 de junio de
1999, y a partir del 28 de junio de 1999, inicamente se reconocio
una indemnizacién consistente en los salarios dejados de percibir,
mas no el reintegro deprecado por el actor, para evaluar la
procedencia de la pension convencional, esta Sala tendra como
extremo temporal final de la relacién laboral el dia 27 de junio de

1999.
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DE LA PENSION CONVENCIONAL.

La Convencion Colectiva de Trabajo 1998-1999, en la que basa
su derecho el demandante obra de f.° 49-86, con la respectiva
constancia de depédsito oportuno en los términos previstos en el
articulo 469 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. El articulo 41 de la
citada convencion colectiva, referente a los requisitos para obtener la

pension de jubilacién, consagra lo siguiente:

“ARTICULO 41°. PENSION DE JUBILACION. REQUISITOS. A partir
del dieciséis de enero de 1992, los trabajadores de la Caja Agraria, cuando
cumplan veinte (20) arios de servicio a la Caja, continuos o discontinuos, y
lleguen a la edad de cincuenta (50) afios las mujeres y cincuenta y cinco
(55) arios los varones, tendrdn derecho a que la Caja les pague una pensién
mensual vitalicia de jubilacién equivalente al 75% del promedio de los

salarios devengados durante el tltimo ano de servicios.

Con todo, quienes el dieciséis (16} de marzo de 1992 tuvieren
dieciocho (18) o mds arios de servicio a la Caja, continuos o discontinuos,
tendrdn derecho a la pension cuando cumplan cuarenta y siete (47) afios
de edad y veinte (20) arios de servicio. Quienes hayan cumplido los
requisitos anteriores para el ejercicio o disfrute de la pensién de jubilacién
deberdn solicitar el reconocimiento de la respectiva prestaciéon dentro de un
término no superior a un (1} afio contado a partir de la fecha de la firma de
la presente Convencion. Para quienes no hayan adquirido este derecho y
cumplan los requisitos de edad y tiempo de servicio, igualmente deberdn
solicitar el reconocimiento de la respectiva prestacién dentro de un término
no superior a un (1) afio contado a partir de la fecha en gue cumplan los

requisitos.

Si el trabajador no hace la expresa solicitud aqui prevista dentro de
los términos serialados la pensién se regird de la siguiente manera: a) Para
las personas con cuarenta y siete (47) arios de edad y veinte (20) arios de
servicio su pension se regird por las normas convencionales, es decir, a la
edad de cincuenta (50) aflos las mujeres y cincuenta y cinco (55) arnios los

varones,

11



ORD, n.” 017 2019 00059 01

b) Para los que se rijan por el régimen convencional, veinte (20} arios
de servicio, y cincuenta {50} afios de edad las mujeres y cincuenta y cinco
(55) arios de edad los varones, su pensioén se regird por las normas legales

vigentes.

El pago de las pensiones de jubilacion de caréacter convencional que
la Caja haya reconocido o reconozca en el futuro, continuard 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.

PARAGRAFO 1° El trabajador que se retire o sea retirado del servicio

sin haber cumplido la edad de 55 afios 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

(Resaltado por la Sala).

PARAGRAFO 2°. El trabajador que el dieciséis (16} de marzo de 1992
haya cumplido 18 arios o mds de servicios continuos o discontinuos, que se
retire o sea retirado del servicio sin haber cumplido la edad de los 47 afios,
tiene derecho a la pension al llegar a dicha edad, siempre que haya

cumplido el requisito de veinte (20) afios de servicios a la Instituciéon.”

Respecto de la interpretacién de la disposicién transcrita, la Sala

de Casacién Laboral, en sentencia CSJ - SL526 de 2018, dispuso lo

siguiente: “1) que se aplica a ex trabajadores de la disuelta y liquidada Caja de

Crédito Agrario, Industrial y Minero, esto es, a quienes a partir de la vigencia de la

convencién colectiva de trabajo de marras perdieron la condicién de trabajadores

activos; 2) que para la estructuracién del derecho pensional se exige haberse

prestado cuando menos veinte (20} anos de servicio a la citada empresa; y 3) que

el disfrute o goce de la prestacién se producirse cuando se arriba por el ex

trabajador a la edad de cincuenta (50) arios, si se es mujer, y de cincuenta (55)

anos, si se es hombre.”

12
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Frente a la edad pensional, en dicha oportunidad, nuestro
6rgano de cierre precisé, que ésta no se establecié como una exigencia
concurrente con la calidad de trabajador activo de la empresa, sino

como una condicién para su exigibilidad, goce o disfrute.

En este orden, como se determiné que el 27 de junio de 1999, el
actor fue desvinculé de la Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero
S.A., y para dicha contaba con 16 afios, 6 meses, y 21 dias de servicio,
es claro que el actor no estructuré el derecho pensional exigido por
cuanto no alcanzd cuando menos veinte (20} afios de servicio a la
citada entidad. Motivo por el cual, no le queda otro camino a esta Sala

que confirmar la sentencia de primera instancia en su totalidad.

Dado el resultado del proceso, se hace innecesario emitir
pronunciamiento alguno en relacién con los subsiguientes problemas
juridicos aqui planteados, por sustraccion de materia. Sin costas en

la alzada, ante su no causacion, las de primera seran a cargo de la

demandante.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisiéon Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 2 de junio de 2021,
por el Juzgado 2.° Transitorio Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

acuerdo con lo considerado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

13
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TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.
Los Magistrados,

1.\ = K

-

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Republica de Colombia
Tribural Superioy de Bogotd
Sula Segunda 4e Dedisidn Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por CARLOS
ALBERTO LIZCANO CARRENO contra PORVENIR S.A,,
PROTECCION S.A. y COLPENSIONES.

EXP. 11001 31 05 022201900166 O1.

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

En la fecha sefialada, y en cumplimiento delo dispuestoen el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A, J.
CORREA STEER, quien actila como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 21 de junio de 2021, por el

Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,

SENTENCIA



ORD. VIRTUAL v n.” 022 2021 00166 01
CARLOS ALBERTO LIZCANO CARRERO contra PORVENIR S.A., PROTECCION S.A. y COLPENSIONES.,

I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declarara la nulidad o
ineficacia del traslado realizado del régimen de Prima Media con
Prestacién Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
asi como los posteriores traslados horizontales realizados entre
administradoras de este régimen; como consecuencia de esto, solicitd
que se declarara que habia permanecido afiliado al Régimen de Prima
Media sin solucién de continuidad, por lo que requirié que se le
ordenara a PORVENIR S.A. y a PROTECCION S.A. a devolver todas
las sumas de dinero, bonos, cotizaciones, sumas adicionales
recibidas por concepto de aportes obligatorios vy rendimientos
financieros a COLPENSIONES, y a esta ultima que reactivara su
afiliacién al Régimen de Prima Media, recibiera las sumas de dinero
devueltas por las A.F.P. mencionadas y actualizara la historialaboral

del demandante.

Como pretensiones subsidiarias, solicité que se declarara como
inexistente el acto por el cual se trasladé al Régimen de Prima Ahorro
Individual con Solidaridad, asi como las posteriores afiliaciones a
administradoras de dicho régimen; como consecuencia de esto,
solicité que se declarara que habia permanecido afiliado al Régimen
de Prima Media sin solucién de continuidad, por lo que requirié que
se le ordenara a PORVENIR S.A. vy a PROTECCION S.A. a devolver
todas las sumas de dinero, bonos, cotizaciones, sumas adicionales
recibidas por concepto de aportes obligatorios y rendimientos
financieros a COLPENSIONES, y a esta ultima que reactivara su
afiliacion al Régimen de Prima Media, recibiera las sumas de dinero
devueltas por las A.F.P. mencionadas y actualizara la historia laboral

del demandante.

Por ultimo, solicit6 que se condenara a PORVENIR S.A. y
PROTECCION S.A. al reconocimiento y pago de los perjuicios morales
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causados, los cuales estimé en 200 salarios minimos mensuales
legales vigentes.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
naci6 el 11 de mayo de 1954, y estuvo afiliado al Régimen de Prima
Media con Prestacion definida desde el 1.° de febrero de 1979 hasta
el mes de abril de 2003, época en la que se trasladd de régimen
pensionalal administrado por HORIZONTE S.A., hoy PORVENIR 5.A,,
afiliandose luego a ING S.A., hoy PROTECCION S.A., en el afio 2009.

Manifesté, que las A.F.P. demandadas no le brindaron
informacién técnica y adecuada, tampoco le advirtieron acerca de los
riesgos que existian al cambiarse de régimen, ni de las caracteristicas

y diferencias existentes entre ambos regimenes pensionales.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 4 de julio de 2019, ordenandose su

notificacién y traslado a las demandadas (Archivo 11, paginas 136y
137).

COLPENSIONES, contesté con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones, y en su defensa, propuso como excepciones de
mérito las de descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, prescripcién, caducidad, inexistencia de la causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada y no procedencia al pago
de costas en instituciones administradoras de seguridad social del

orden publico (Archivo 11, paginas 161 - 175).

PORVENIR S.A., contesté con oposicién a todasy cada una de
las pretensiones, y en su defensa, propuso como excepciones de

meérito las de prescripcién, prescripcién de la accién de nulidad, cobro

3
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de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion

y buena fe (Archivo 11, paginas 262 - 263).

PROTECCION S.A., se opuso a todas y cada una de las
pretensiones, y propuso como excepciones de mérito las de
inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos pablicos del
Sistema General de Pensiones, falta de juramento estimatorio de
perjuicios como requisito procesal, inexistencia de la obligacion de
devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacién por falta de causa y porque afecta derechos
de terceros de buenafe, reconocimiento de restitucién mutua en favor
de la A.F.P.: inexistencia de la obligacién de devolver la comisién de
administracién cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la

afiliacion por falta de causa (Archivo 11, paginas 302 - 308).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardé

silencio (Archivo 11, paginas 384 y 385).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 21 de junio de 2021, declaré la ineficacia del traslado al Régimen
de Ahorro Individual realizado por el demandante el 9 de abril de
2003, asi como los demas traslados entre administradoras de dicho
régimen; como consecuencia de lo anterior, condené a PROTECCION
S.A. a trasladar a COLPENSIONES las cotizaciones, rendimientos
financieros y gastos de administracién recaudados como
consecuenciadela aparente afiliacién del demandante y a devolverel
bono pensional al MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO;
condené a PORVENIR S.A. a devolver a COLPENSIONES los dineros
recaudados por concepto de gastos de administracién, declaré como
no probadas las excepciones propuestas por las demandadas y
conden6 en costas a PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A.
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IV. RECURSOS DE APELACION

El DEMANDANTE, apel6 la sentencia de manera parcial,
solicitando se condenara a COLPENSIONES a pagar costas
procesales, debido a que esta entidad fue vencida en juicio, por lo que
a la luz del articulo 365 del Cédigo general del Proceso esta entidad

debia ser condenada a pagar las mencionadas costas procesales.

PORVENIR S.A., apel6 las condenas que se le impusieron en la
sentencia proferida en primera instancia argumentando que no
existen razones facticas o juridicas para declarar la ineficacia del
traslado del demandante al Régimen de Ahorro Individual con
solidaridad, debido a que este fue realizado de manera libre,
espontaneay sin presiones o premios de alguna naturaleza, sumado
a que HORIZONTE S.A., hoy PORVENIR S.A., cumplié con su deber

de informacion para con el demandante.

Arguyé, que para la época de afiliacién del demandante no
existia una obligacién vigente de acreditar mediante un documento
la entrega de informacién por parte de la A.F.P. a los potenciales
afiliados, pues solo se requeria la firma del formulario de afiliacion

para acreditar el consentimiento.

Manifesté, que la posterior afiliacion a PROTECCION S.A.
realizada por el demandante constituyé un acto de relacionamiento,
mediante el cual se puede inferir la intencién del demandante de

permanecer en el régimen privado.

Expuso, que los gastos de administracion descontados durante
el tiempo en el que el demandante permanecio en el Régimen de

Ahorro Individual se descontaron en virtud de una prerrogativa legal,

y de igual manera, habian sido descontados en el Régimen de Prima
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Media, por lo que no habria lugar a declarar la devolucién de estos.

Por ultimo, manifesté que para la fecha de la vinculacién del
demandante, no le era posible realizar una proyeccién pensional,
pues existian situaciones exdgenas que le eran impredecibles a
PORVENIR S.A. y que podrian afectar el monto de las mesadas

pensionales de demandante.

PROTECCION S.A., apelé de manera parcial la sentencia de
primera instancia en cuanto a la condena a devolver los gastos de
administracion. Sostuvo, que dichos descuentos se realizan en ambos
regimenes pensionales, ademas de que dicha condena no esta acorde
con el principio de congruencia de la sentencia, debido a que la
consecuencia de una declaratoria de ineficaciano puede culminaren
un posible perjuicio para las A.F.P., pues de ser asi se estaria

asumiendo que el actuar de estas entidades es inconstitucional.

Por tultimo, manifesté que deberia realizarse un calculo o
aportarse una prueba de que COLPENSIONES sufre un detrimento
debido a la declaratoria de ineficacia, cosa que solo se presume,
ademas de que sila consecuencia de laineficacia es devolverlas cosas
a su estado anterior, tanto asi que se ordena la devolucion de los

gastos de administracién, se deberia realizar un calculo de los

rendimientos generados, para asi realizar una devolucién acertada.

COLPENSIONES, apelé la sentenciaen su totalidad, puesto que
no se encontraba de acuerdo con la interpretacién dada por el
juzgador de primera instancia al articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
en el sentido, en que este no es un término prescriptivo ni extingue

derechos pensionales.

Aleg6, que la principal motivacién del demandante a la hora de
retornar al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida es

incrementar el monto de su mesada pensional, lo cual va contra la
6
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linea jurisprudencial aplicada por el juzgador de primera instancia.
Por tltimo, arguyé que con el presente fallo se esta perjudicando a
COLPENSIONES, pues debe asumir errores cometidos por terceros

en un acto juridico en el cual no estaba involucrada.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacién Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedié a apartarse del
criterio que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes

pensionales.

Lo anterior, atendiendolo expuesto en las sentencias de tutela
n.° CSJ STL, 13 de may. 2020 rad. 59412y CSJ STL3716-2020, asi
como también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL8125-2020,y a los
tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en virtud de los
cuales he venido acatando la orden alli impartida, y emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

V1. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66Ay 69 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar la procedencia de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional del aqui demandante, por
falta de informacién suficiente por parte de las administradoras
demandadas. Asi como también, si hay lugar o no, a la devolucién de

los rendimientos y gastos de administracion a Colpensiones.
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Finalmente, si se tiene derecho o no a condenar en costas a

Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) el
demandante nacié el 11 de mayo de 1954 (Archivo 11, pagina 9); ii)
cotizd al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 1.° de febrero
de 1979 hasta el 31 de mayo de 2003, 907.57 semanas (Archivo 11,
paginas21 - 16); iii) que el 9 de abril de 2003, se trasladé al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por la A.F.P.
HORIZONTE S.A., hoy PORVENIR S.A., con fecha de efectividad desde
1.° de junio de 2003 (Archivo 11, paginas 10, 265 y 322), para luego
trasladarse a ING S.A., hoy PROTECCION S.A., administradora a la
cual se encuentra afiliado en la actualidad, con un total de 1745.57
semanas cotizadas, segiin lo informado pordicha A.F.P. en la historia

laboral que reposa en el Archivo 11, paginas 355 a 371 y 399 a 415.

Para resolver el punto de apelacién propuesto por la parte
demandante, en lo concerniente a las costas procesales, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del Cédigo General
del Proceso, numeral 1.° del Coédigo General del Proceso, aplicable al
procedimiento laboral por remisién del articulo 145 del Cadigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, dispone que debe
condenarse en costas a la parte vencida en juicio, o a quien se le
resuelvan desfavorablemente los recursos de apelacién, casacion o

revision que haya interpuesto.

Ahora bien, la condena en costas contiene una obligacién
procesal que se dirige contra el patrimonio de la parte vencida, y que
otorga a favor del vencedor, el derecho a que le sean reintegrados los

gastos procesales.

Por su parte, el articulo 366 numeral 4.° ibidem, dispone que:
wpara la fijacion de agencias en derecho deberdn aplicarse las tarifas

que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquéllas
8
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establecen solamente un minimo, o éste y un mdximo, el juez tendra en
cuenta, ademds la naturaleza, calidad y duracién de la gestion
realizada por el apoderado o la parte que litigé personalmente, la
cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda

exceder el mdaximo de dichas tarifas».

A su turno, la Sala Administrativa del Consejo Superior de
la Judicatura expidié el Acuerdo n.° 10554 de 2016, en los que se
fijan los parametros para la fijacion de las agencias en derechoen los

procesos declarativos y ejecutivos.

Descendiendo al caso que nos ocupa, encuentrala Sala, que si
bien las costas en primera instancia seimpusieron a las demandadas
PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., razén por la cual también
habria lugar a imponer la condena en costas, en contra de la
demandada COLPENSIONES atendiendo el marco normativo citado,
y en consideracién a que en este proceso fueron vencidas en juicio,
las costas correran a cargo de las demandadas en partes iguales, las
cuales son sefialadas por el juez de primera instancia. Acorde con lo
indicado, es claro que hay lugar a ADICIONAR a la providencia
recurrida, en virtud de lo anteriormente expuesto.

Ahora bien, procede esta Sala de decision, a estudiar las
apelaciones interpuestas por las demandadas COLPENSIONES,
PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., asi como también, lo

concerniente al grado jurisdiccional de consultaen favorde la entidad
demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-

COLPENSIONES, de la siguiente manera:

El traslado de régimen por vinculacién a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objetoy causalicita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.
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El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b} establecié
que la seleccion de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, serd libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestaré_t por escrito su elecciéon al momento

de la vinculacién o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 ibidem, que si cualquier
personanatural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliaciény seleccién de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacién
respectivaquedara sin efectoy podra realizarse nuevamente en forma

libre y esponténea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constara que
la seleccion habia sido libre, espontaneay sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre, espontaneay
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafio, la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Al
respecto, desde la sentencia CSJSL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada
en la CSJ SL, 6 dic. 2011 rad. 31314, dijo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de
la responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz
Yy oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de

10



ORD. VIRTUAL () n.° 022 2021 00166 01
CARLOS ALBERTO LIZCANO CARRERO contra PORVENIR §.A., PROTECCION S.A. y COLPENSIONES.

cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucién Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le senalanlas normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales,
con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la
gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que
emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber
de informacion.,

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde
la antesala de la afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para
el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de
la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valory el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacién, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atin a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engario que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el
sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
pormas de cinco arios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension
a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensiondl,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionartodo aquello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el

11
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demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontinea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrasia.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacién, en

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacién expuso:

“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 transcumrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié
para acumular mds obligaciones, pasando de un deber de informacion
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”.
Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) esla demostracién de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse gue si el afiliado alega que no recibié la
informacién debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto negativo
que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliaciéon, 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
afirmacion 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 recibid informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que sila brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

(...} 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 estd en una posicién probatoria complicada —
cuando no imposible - o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte esta en mejor posicién 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 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
obligacion de brindar informacién y, mds aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento. ”

12
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En esta providencia, también se dijo:

“(...) 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 informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, bene icios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademds, que en estos procesos opera una inversiénde 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 estd préximoo noa
pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se predica

frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo. »

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, M.P. Doctor Omar Angel Mejia Amador, la
cual, como en precedencia se dijo, llev6 a cambiar el criterio que venia
sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e ineficacias

de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales
en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el afiliado.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudenciaen cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informaciéon
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicion, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacion

del precedente precitado.

13
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En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, el
demandante, el 9 de abril de 2003, se trasladé al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad administrado por HORIZONTE S.A., hoy
PORVENIR 8.A., (Archivo 11, paginas 10 y 265), y posteriormente se
trasladé a ING S.A., hoy PROTECCION S.A., fondo al que se
encuentra afiliado en la actualidad conforme los formularios de
afiliacion y traslado allegados al proceso, visibles a folios 11, 321,
332, 349y 390, los cuales, si bien refieren que la decisién se adopto
librey voluntariamente, esa sola afirmacién, no acredita que en efecto
se le haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los
términos dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

...} la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la
aftliacion se hace libre y voluntaria®, “se ha efectuado libre, espontdnea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Y en la accidn de tutela, arriba citada, la cual llevé a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcién del formulario de afiliacién no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso:

De otra, porque 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. {... )71

Ahora bien, en lo que respecta a la falta de vicios en el
consentimiento en el negocio celebrado entre el actor y los fondos de

pensiones, es menester precisar que:

1 C8J STL8125-2020.
14



ORD. VIRTUAL ) n.° 022 2021 00166 01
CARLOS ALBERTO LIZCARO CARRENO conira PORVENIR 5.A., PROTECCION 8.A. y COLPENSIONES.

“la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271y 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 informacidén, 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 porel trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bgjo
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
afiliacién se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

{...) 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
ratificacién de la parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no

es posible sanearaquello que nunca produjo efectos. ™2

Posicién esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, con lo que no es posible aplicar dicho
argumento, asi como tampoco aquel referente a la ratificacion del acto

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de las A.F.P.
accionadas que hubiesen suministrado informacion completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebraciéon de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento, es

la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion,
debe decirse, que la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL1421-2019, sefialé:

“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

2 c5J SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838,
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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 administracién en que hubiere
incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del

c.c.”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, indicé:

“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”,

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada PROTECCION S.A. devolver todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliaciéon del demandante, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos y gastos de administracién, pues dichos

valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

Respecto de la excepcidn de prescripcidn, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pensién
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, wla 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 satisfaccién ™, por lo

que resulta acertada la decisiéon del juzgador de primera instancia.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé el demandante el 9 de

} C8J SL1688-2019.
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abril de 2003, cuando se trasladé del régimen de prima media con
prestacién definida, administrado por COLPENSIONES, al régimen de
ahorroindividual con solidaridad administrado por HORIZONTE S.A,,
hoy PORVENIR S.A., conforme al formulario de afiliaciény traslado
allegado al proceso (Archivo 11, paginas 10 y 265), asi como la
posterior afiliacién a ING S.A., hoy PROTECCION S.A., por lo que,
PROTECCION S.A., administradora a la cual se encuentra
actualmente afiliado, debera trasladar a la primera de las entidades
mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos
financieros y gastos de administracién que posea el demandante en
su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de

primera instancia, en este punto de controversia.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral sexto de la sentencia proferidael
21 de junio de 2021, por el Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota
D.C., en el sentido de CONDENAR también en costas a
COLPENSIONES S.A., de conformidad con lo establecido en la parte
motiva de la presente providencia. Liquidense de conformidad con lo

establecido en el articulo 366 del Codigo General del Proceso.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas, la sentencia consultada y

apelada, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.
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TERCERO: Sin costas en esta instancia.
CUARTO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

= |

ALEJANDRA MARIA-HENAO PALACIO

e

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado: https:/ fetbesj-
my.sharepoint.com/personal /des15sltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_ca/_layouts /15/a nedrive.aspxPisAscending=false&id=%2Fpersonal
%2Fdes15sltsbta% 5Fcendoj% 5Framajudicial%5F gov% 5Fco%2FDocuments% 2FANAQUEL% 2 FREPARTO% 20VIRTUAL% 2F0322% 2020 1 9%

2000166%200 1&sortField=LinkFilename
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Decisifn Laboral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovide por DINA
LISBETH ORTEGA SUESCUN contra JOSE MIGUEL OSPINO
ALVARADO.

EXP. 1100131 0501020180039801

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos
(2022).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados, MARCELIANO CHAVEZ
AVILA, ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelaciéon interpuestos por las partes, contra
la sentencia proferida el 11 de junio de 2021, por el Juzgado Décimo

Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,

SENTENCIA
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I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declarara la existencia de un
contrato de prestacién de servicios suscrito con el sefior JOSE
MIGUEL OSPINO ALVARADO, y que le adeuda las siguientes sumas:
$6.160.000 de conformidad a la clausula quinta del contrato suscrito
desde 16 de junio de 2014, $5.153.000 por concepto de intereses de
mora, $6.467.254 correspondientes al 30% del valor reconocido por
retroactivo pensional a partir del 8 de abril de 2015, $3.893.000 por
los intereses de mora generados, $4.000.000 por concepto de prima
de éxito de conformidad con lo pactado en el contrato de prestacién
de servicios, y sus respectivos intereses de mora por un valor de
$2.407.000; que se declarara la obligacién del pago de los honorarios
pactados debidamente indexado, que se condenara a lo que resultare

probado Ultra y Extra Petita, y al pago de las costas procesales.

Como hecho relevante de sus pretensiones, afirmé que el 16 de
junio de 2014, el demandado acudié a la oficina de la sefiora DINA
LISBETH ORTEGA SUESCUN para solicitar sus servicios como
abogada especialista en derecho laboral y seguridad social para la
revisién de 3 procesos judiciales proferidos ante la Jurisdiccion
Ordinaria, en los cuales uno de ellos se decidié negar el derecho a la
pensiéon de Vejez, que el 17 de junio de la misma anualidad, suscribié
contrato de prestacion de servicios ante la notaria 60 del Circulo de
Bogota, y que dentro de ese contrato se establecié la clausula quinta
que hacia referencia a los honorarios profesionales; que el dia 10 de
abril de 2015, Colpensiones le notifico al demandado mediante
Resolucién VPB 30691, el reconocimiento de la pension de vejez, que
mediante correo electrénico la demandante le solicita al sefior JOSE
MIGUEL OSPINO ALVARADO, presentarse en su oficina para el pago
de los honorarios, y que recibié respuesta por parte del demandado
informandole que Gnicamente le reconocera un salario y medio. La
actora manifesté que, mediante nuevo correo, le envid la cuenta de

cobro por lo establecidoen el contrato, y que en respuesta, €l sefior
2
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JOSE MIGUEL OSPINO ALVARADO, le informé que presentaria queja

ante el Consejo Superior de la Judicatura.

La demandante, manifesté que el sefior JOSE MIGUEL OSPINO
ALVARADO, radicé denuncia disciplinaria ante el Consejo Superior
de la Judicatura, en la que se determiné que la sefiora DINA LISBETH
ORTEGA SUESCUN, no cometié ninguna falta; finalmente, sefialé
que el demandado recibié $21.557.514 por concepto de retroactivo
pensional de Colpensiones, v que le adeuda a la demandante
$6.467.254 correspondiente al 30% del valor recibido por retroactivo
pensionaldesde el 10 de abril de 2015.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitié el 4 de octubre de 2018, ordenandose su

notificacién y traslado a la demandada. (f. ° 83).

El sefior JOSE MIGUEL OSPINO ALVARADO, mediante
apoderado, se opuso a todas y cada una de las pretensiones dela
demanda. En sintesis, respecto de los hechos manifesté que existié
contrato de prestacion de servicios, no obstante lo anterior, que la
demandante equivocadamente afirmé que no recibié informacién de
sus gestiones profesionales. Alegd en su favor, que la demandante
actuo de mala fe, por considerar que las acreencias reclamadas no
le corresponden. Propuso las excepciones de inexistencia de las
obligaciones demandadas, cobro excesivo de honorarios, y

prescripcion. (£.° 90 - 95).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Bogoté, en sentencia
de fecha 11 de junio de 2021, declaré que existido un contrato de

mandato desde el 16 de junio de 2014, condend al demandado a
3
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pagar la suma de $1.540.000 por concepto de honorarios pactados
debidamente indexados, declaré probada parciamente la excepcion

de inexistencia de las obligaciones demandadas, y condeno en costas
al sefior JOSE MIGUEL OSPINO ALVARADO.

Consider6, que el problema juridico a resolver consistia en
determinar si a la demandante le corresponden las sumas sefialadas
en el contrato de prestacion de servicios, y si se realizaron las labores
encomendadas en el mismo, teniendo en cuenta que el Juzgado
manifestd que no fue objeto de discusion que la demandante prestd

sus servicios profesionales de abogada a favor del demandado.

Como lo pretendido por la demandante, era el pago de
honorarios, el juzgado se refirié a lo establecido en el articulo 2142,
del Codigo Civil, para esclarecer que el mandato es un contrato
mediante el cual una persona (comitente) confia la gestion de uno o
mas negocios a otra que se hace cargo de ellos por cuentay riesgo de

la primera (mandatario).

Para fundamentar su decisién, tuvo en cuenta las pruebas
allegadas al proceso consistentes en el contrato de prestacion de
servicios suscrito entre las partes de fecha 16 de juniode 2014 (f. ° 4
— 6), las solicitudes radicadas ante Colpensiones tales como:
2014_768399 de fecha 30 de enero de 2013 {f.° 40 — 43); en la que el
demandado solicitaba copia de la Resolucion n.° 18980 del 15 de
septiembre de 2010, y la Resolucién n.° 3232 de esa misma
anualidad, la solicitud n.° 306542 del 18 de noviembre de 2013, en
la que interponia recurso de reposiciény en subsidio apelacion, (f. °
99 - 101), Resolucién n.° GNR 174451 de fecha 19 de mayo de 2014,
en la que se decidié confirmarla decision adoptada (f. © 102- 104), y
la Resoluciéon n.° VPB 30691 del 8 de abril de 2015, que se revoco la
decisién y se concedié la pensién de Vejez al sefior JOSE MIGUEL
OSPINO ALVARADO, y solicitud radicada por la demandante el 15
de octubre de 2014, con radicadon.®”2014_8631457.
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Asi las cosas, el juzgado estimé que el reconocimiento de la
pension de vejez del demandado se originé por las solicitudes
realizadas por el mismo, mas no por la gestiéon de la demandante
debido a que la Resolucion n.° VPB 30691 del 8 de abril de 2015, se
evidencié que su contenido no haciareferencia a la solicitud realizada
por la abogada el 15 de octubre de 2014, y que esta solicitud nunca
obtuvo una respuesta por parte de Colpensiones, asi como tampoco
se le reconocio personeriaJuridica para actuar, por lo que se resolvio
que no tenia derecho a lo pactado en el contrato de prestaciéon de
servicios en relacion al 30% de los dineros que se le reconocieran al
demandado por concepto de retroactivo pensional, ni tampoco a la

prima de éxito por un valor de $4.000.000.

Finalmente, la a quo hizo referencia a la otra suma de dinero
pactada que ascendia a $6.160.000, de la que se estableci6 en el
contrato que era un adelanto para el proceso administrativoy judicial
contra Colpensiones, de la que dividié la suma inicial en dos partes
al manifestar que $3.080.000 correspondia al proceso administrativo
y $3.080.000 al proceso judicial; asi mismo, explicé que como no se
llevo a cabo el proceso judicial no se le adeudaba dicha suma, y por
otra parte, como también estaba dentro de sus funciones presentar
solicitudes, contestaciones y recursos, estas ultimas no se dieron por
lo que tinicamente se le adeuda a la demandante por concepto de
honorarios era la suma de $1.140.000, debido a la tnica solicitud

que presento, y que fue el 15 de octubre de 2014.

IV. RECURSOS DE APELACION

La parte demandante, interpuso recurso de apelacion para que
fuera revocada la sentencia proferida por el juez de primera instancia

en su integridad.



ORD. No 010 2018 0039801

Afirmé, que no existia duda sobre la existencia del contrato de
suscrito y su ejecucion, considerd que el pago de los honorarios fue
ratificado ante el Consejo Superior de la Judicatura, por lo que le
resulta desproporcionada la condena impuesta al demandado, y en
su defensa, solicitd que se hagan exigible las obligaciones
establecidas como lo dice el contrato, puesto que cumplié con lo

establecido en el mismo.

Por su parte, el apoderado de la parte demandada interpuso
recurso de apelacién, en el sentido que se revoque la sentencia
parcialmente, arguyé que no se encuentra conforme a la sentencia
debido a que la demandante no culmind las labores encomendadasy
establecidas en el contrato, porlo que considerd que no se le adeudan

honorarios.

V. CONSIDERACIONES

Cumplidos como se encuentran los tramites de la segunda
instancia, sin que se observen vicios de nulidad que invaliden lo
actuado, esta Colegiatura procede a desatarla alzada, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 66A del Cédigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, donde como problema juridico
se tendra el determinar: i) si a la demandante le corresponde el pago
por sus servicios prestados, y i si tiene derecho o no, al
reconocimiento del 30% de los dineros que se le reconocieran al
demandado por concepto de retroactivo pensional, y a la prima de
éxito contenida en la clausula quinta del contrato suscrito entre las

partes.

Resulta relevante traer a colacion las pruebas aportadas al
proceso, en especifico las solicitudes radicadas ante Colpensiones

tales como:
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- Solicitud bajo radicado n.® 2014_8631457 de fecha 15 de
octubre de 2015.

- Interposicién de recurso de reposiciony apelaciéon en contra
de la Resolucion n.” GNR 306542 de fecha 18 de noviembre
de 2013.

- Resolucién n.° GNR 174451 del 19 de mayo de 2014, por
medio de la cual se resuelve recurso de Reposicion.

- Resolucion n.° VPB 30691 del 8 de abril de 2015, se ordené
revocar la Resolucién n.® 306542 de fecha 18 de noviembre
de 2013, y conceder la pension de Vejez al demandado.

- Contrato de prestacién de servicios.

Descendiendo al caso en concreto, en relacién con la condena
impuestaal demandado sobre el pago de la suma de $1.540.000, que

debera ser cancelada debidamente indexada.

De conformidad con el articulo 2142 y 2143 del Codigo Civil que

regulan sobre el concepto de mandato, y frente a ello definié:

[...] el mandato [es| el contrato mediante el cual una persona confiala
gestion de uno o mds negocios a otra, quien se hace cargo de ellos por
cuenta y riesgo de la primera. Ese contrato puede ser gratuito u oneroso,
y tratandose del mandato para gestiones judiciales la remuneracién se
define porlo acordado entre las partes antes o después del contrato, y solo
falta de acuerdo, por lo que disponga la Ley segtin las gestiones
realizadas.

Seguidamente, destacé el postulado consignado en la Sentencia
SL 11265 de 2017, en donde se indica que quien ejerce la profesion
de abogado, u otra profesion liberal que genere honorarios, tiene
derecho a reclamarlos cuando esté demostrada la actividad para la
cual fue contratado, por lo que no puede perderse de vista que se
privilegiara la voluntad contractual de las partes y solo a falta de la
esta, se acudira a tarifas, colegios de abogados, pruebas testimoniales

vy dictAmenes periciales.

Debido a que no fue objeto de controversia la existencia del

contrato entre las partes, en este orden de ideas, no puede

7
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desconocerse la labor que la demandante realizé al adelantar uno de
los tramites por los cuales se le contraté como fue la solicitud
radicadael 15 de octubre de 2014, que, si bien no obtuvo el resultado
esperado debido a las solicitudes interpuestas por el demandado en
su momento, no se puede excluir del todo la obligacién que contrajo
con la abogada DINA LISBETH ORTEGA SUESCUN.

Ahora bien, en relacién con los honorarios solicitados por la
parte actora, también le asiste razén a la juez cuando asevero que las
actuaciones realizadas para el reconocimiento de la pensién de Vejez
ante Colpensiones fueron exclusivamente radicadas por el
demandado, como se constata en la Resolucion n.° VPB 30691 del 8
de abril de 2015, que resolvié revocar y reconocer el derecho a la
pension de Vejez, la cual en su parte sustancial no demuestra un
resultado realizado por la demandante, sino por el recurso de
apelacién interpuesto por el sefior JOSE MIGUEL OSPINO
ALVARADO

Por tanto, se confirmara la sentencia apelada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de junio de
2021, por el Décimo Laboral del Circuito de Bogota, por lo expuesto

en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia.
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TERCERQO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Coédigo

Procesal del Trabajoy de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

—~

MARCEFKIANO CHAVEZ AVILA






Repitblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Ssgends de Desisidn Lebaral

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARTHA
MERCEDES CONSUEGRA DiAZ contra el PATRIMONIO
AUTONOMO DE REMANENTES DEL INSTITUTO DE SEGUROS

SOCIALES - PAR 1.8.8S. HOY LIQUIDADO, administrado por la
SOCIEDAD FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO -

FIDUAGRARIAS.A.

EXP. 11001 31 05024 201700167 02.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos
(2022).

En la fecha arriba sefialaday en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala
Segunda de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER, quien acttia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacién interpuestos y surtir el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la demandada, respecto de la
sentencia proferida el 5 de marzo de 2021, por el Juzgado 25 Laboral
del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare que entre ella y el

extinto Instituto de Seguros Sociales, existié una relacion laboral

desde el 1.° de agosto de 1994 hasta el 31 de marzo de 2015, y en
consecuencia, se condene al Patrimonio Auténomo de Remanentes
del Instituto de Seguros Sociales -PAR L.S.S., representado por
Fiduagraria S.A., a reconocery pagar la indemnizacién convencional
por terminacién de la relacién laboral, de conformidad con el articulo
5.° de la Convencién Colectiva vigente entre los anos 2001-2004, a
pagar las cesantias retroactivas legales por el tiempo que durd la
relacién, y con base en un salario promedio de $3.429.079, al pago
de la indemnizacién por mora de que trata el articulo 1.° del Decreto
797 de 1949, o en subsidio, la indexacién (f.° 144-145).

Manifesto, que el 9 de diciembre de 1992, se vinculé al Instituto
de Seguros Sociales como supernumeraria en el cargo de Odontéloga,
cargo que ejercié hasta el 7 de julio de 1994, por medio de varios
contratos de prestaciéon de servicios, para prestar sus serviciosen el
area asistencial de la Clinica Norte, en Barranquilla; que el 1.° de
agosto de 1994, suscribié sucesivos contratos de prestacion de
servicios para desempefiar funciones de compra de servicios en el
cargo de Odontéloga General Grado 36, hasta el 1.° de diciembre de
1996, momento en el cual fue nombrada en provisionalidad en el
cargo de Odontéloga General Grado 36 hasta el 1.° de septiembre de
1997, segiin Resoluciénn.® 6535 de 1996, pero continud ejerciendo

funciones en el area asistencias de la Clinica Norte.

Indicé, que firmé contrato de trabajo a término indefinido
efectivo a partir del 8 de septiembre de 1997, para desempefiar el
cargo de Odontéloga General Grado 36, en la Direccion Seccional de
Planeacién Operativa, Atlantico, a pesar de lo cual sigui6 prestando

sus servicios en comisién, y ademas, de manera ininterrumpida
2
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desde el 1.° de agosto de 1994; siempre cumplié horario de trabajo,
acato los reglamentos de la entidad y obedecié las 6rdenes impartidas
por los directivos, y en ambos cargos, constantemente ejecutd
funciones asignadas al cargo de Auxiliar Administrativo de la
Seccional Atlantico del 1.S.S., y en iguales condiciones de los

empleados de planta, hasta la finalizacién del vinculo contractual.

Adujo, que no le fueron canceladas las cesantias a pesar de
haberlas solicitado el 2 de febrero de 1999; igualmente, solicitd en
multiples ocasiones el reconocimiento de la calidad de trabajadora
oficial por cumplir funciones propias del cargo de Auxiliar
Administrativo, realizando lo concerniente a recobros del Fosyga a
partirdela escision del1.S.S.,y a pesar de ser nombrada o contratada
como odontdloga; sefald, que al ejercer funciones como trabajadora
oficial era beneficiaria de la Convencién Colectiva de Trabajo suscrita
entre las organizaciones de gremio vinculadas a la entidad Sintra

I.S.S. y Sintra Seguridad Social.

Indicé, que en razén a la liquidaciénde la entidad se dispuso un
plan de retiro consensuado con los trabajadores, siéndole informado
mediante oficio n.° 10.000-007625 del 5 de febrero de 2015, que la
relacion laboral terminaria el 31 de marzo de 201 5; en la liquidacion
definitiva de las prestaciones sociales efectuada en Resolucién n.°
7639 de 2015, no se reconocieron las cesantias retroactivas, ni la
indemnizacién por terminacién de la relacién laboral y se varié la
fecha de vinculacién ala entidad, entre el 1.° de agosto de 1994 y el
2 de diciembre de 1996, otorgandole tinicamente la suma de

$24.138.149, como pago de sus acreencias laborales.

Resefi6, que presenté mediante recursos de reposicién N
subsidiario el de apelacion, reclamacién administrativa solicitando la
liquidacién de las prestaciones sociales e indemnizacién por

terminacién de la relacién laboral conforme lo establecido en la

Convencién Colectiva de Trabajo, peticion negada mediante
3
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Resolucién n.° 9798 del 20 de marzo de 2015, que confirmé la
mencionada Resoluciénn.° 7369; el 31 de mayo de 2015, se suscribié
el acta de liquidacién finaldel1.S.S., a cargo de la Fiduprevisora S.A,,
y antes de la culminacién del proceso liquidatorio, se suscribio el
contrato de fiducia mercantiln.® 15 de 2015, con Fiduagraria S.A., a
través del cual se constituyoé el fideicomiso denominado PAR I.S.S,,

siendo Fiduagraria S.A., su administradoray vocera.

Finalmente, manifesté que mediante escrito del 10 de mayo de
2016, se solicité nuevamente el reconocimiento de la calidad de
trabajadora oficialy el pago de las prestaciones pretendidas, lo cual
fue negado mediante Oficio DJ-11-1000 del 17 de mayo de 2016, bajo
el argumento de que como ostenta la calidad de empleada publica, no
tiene derecho al reconocimiento de prestaciones convencionales, lo
que incluye la indemnizacién por terminacién de la relacion laboral
(f.° 134-167).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Una vez subsanada, la demanda se admitio el 14 de noviembre
de 2017 (f.° 168-169), ordenandose su notificaciény traslado al PAR
1.S.S. demandado, quien contesté con oposicion a todas las
pretensiones y propuso como excepciones de mérito las de falta de
jurisdiccién y/o competencia, falta de agotamiento de la via
gubernativa respecto de Fiduagraria S.A., falta de legitimacion en la
causa por pasiva de Fiduagraria S.A., prescripcién, inexistencia de la
aplicacién de la primacia de la realidad, inexistencia del derechoy de
la obligacién, pago, ausencia del vinculo de caracter laboral, cobro de
lo no debido, relaciéon contractual con el actor no era de naturaleza
laboral, buenafe del1.S.S.y del Patrimonio Auténomo de Remanentes
P.A.R. 1.S.S., inexistencia de la convencion colectiva, presuncion de
legalidad de los actos administrativos y contratos celebradosentre las
partes, y cosa juzgada respecto de cualquier proceso o conciliacion

celebrada entre las partes (f.° 172-184). La cual se tuvo en cuenta
4
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junto con su subsanacién, como consecuencia de la revocatoria que
hiciera esta Colegiatura, respecto del auto del 13 de noviembre de

2018 (f.° 217-227).
IIl. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota, en providencia del
5 de marzo de 2021, declaré la existencia de una relacién laboral
entre la demandante como trabajadora oficial y el Instituto de
Seguros Sociales, representado por Fiduagraria en calidad de vocera
del PAR ISS en liquidacién, vigente desde el 1.° de agosto de 1994 y
el 31 de marzo de 2015.En consecuencia, condeno a la Fiduagraria,
comovoceradel PARI.S.S. en liquidacién, a reconocer y pagar a favor
de la demandante la suma de $111.903.661 por concepto de
indemnizacion por despido sin justa causa, y la absolvié de las demas

pretensiones de la demanda.

Argumento, que se encuentra acreditada la prestacion personal

del servicio, sin que la demandada hubiera cumplido con su carga de
desvirtuar la presuncién de que trata el articulo 20 del Decreto 2127
de 1945, pues no acredité que las labores desarrolladas por la
demandante hubieran gozado de la autonomia e independencia
propias de un contrato de prestacién de servicios, por lo que
consideré que la relacién laboral se presenté sin solucién de
continuidad, y desde el 1.° de agosto de 1994, en razén a que desde
la terminacién del contrato de prestacién de servicios y la fecha de

vinculacién como profesional no transcurrié ni un dia.

Sostuvo, que la clasificacién de los servidores publicos no es
propiade la voluntad de las partes, sino que tiene reserva legal, como
lo ha argumentado lajurisprudenciay que a pesar de estar designada
como odontdloga, la prueba testimonial permite concluir que sus

funciones eran de caracter asistencial, sin que se den las condiciones

del inciso 3.° del articulo 5.° del Decreto Ley 3135 de 1968, en la
5
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medida en que no desempeiiaba funciones adscritas al area directiva
de la entidad, ni fue contratada por sus especiales condiciones
personales o de confianza, por lo que es claro que desarrollf las
labores de trabajadora oficial en los términos indicados en el literal
b) del Decreto 416 de 1997, y por tanto, le es aplicable la Convencion
Colectiva del Trabajo suscrita entre el .S.S. y Sintraseguridadsocial
2001-2004.

Frente a la terminacién del vinculo laboral, sefial6 que la misma
se dio que teniendo en cuentaque larazén aducida fue la liquidaciéon
de la entidad, por lo que fue sin justa causa, conforme lo dispuesto
en el articulo 5.° de 1a Convencién Colectiva de Trabajo, por lo que le
corresponde unasumaiguala $111.903.661, debidoaque laboré por
un lapso de 20 ainos y 8 meses, devengando como ultimo salario
$2.945.219; no obstante, respecto del auxilio de cesantias, senald
que el articulo 62 de la Convencién Colectiva de Trabajo, congel6 la
retroactividad de esa prestacion se congel6 por 10 afios desde el afio
2002, evidenciando que la liquidacién se efectué conforme lo
establecido en dicha norma, y si era intencién de la parte actora
reclamar alguna diferencia en la liquidacién, debid haber probado
cual era la base para su célculo en los afios 2002 a 2012, a efectos

de elaborar la respectiva reliquidacion.

En cuanto a la indemnizacién moratoria, estimé que el 1.S.S.
actué bajo la conviccién de sostener un vinculo diferente al de
trabajador oficial y en ese sentido no es procedente imponer la
referida sancién, pero ordend la indexacién ante la pérdida del poder

adquisitivo del dinero.

Frente a la prescripcién, indicé que el término trienal no alcanzd
a estructurarse por haber sido interpuesta la demanda dentro del

término legal.
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IV. RECURSODE APELACION

La parte demandante, presenté recurso de apelacién contra la
sentencia en cuanto al no reconocimiento de las cesantias
retroactivas, sostiene que la entidad no cancel6 el valor de cuarenta
y un millones {$41.000.000.00) por cesantias retroactivas que la
Senora juez tuvo como pagas, como se acredita con la prueba
documental en la que se observa que la demandante solicité en varias
oportunidades que le fueran entregadas sus cesantias retroactivas
por considerarse trabajadora oficial a lo cual se le dio respuesta
negativa argumentando que esa forma de cancelar dicha prestacion
solo cobijaba a los trabajadores oficiales. Lo unico que recibié la
demandante, fueron veintitrés millones de pesos ($23.000.000.00),
sumaque no cobijalatotalidad de las cesantias retroactivas niel 12%

de interés pactado via convencional.

Solicitd, en consecuencia, que se aplique la norma convencional
para que se le reconozcala cesantia retroactiva teniendo en cuenta el
salario probado por el despacho, y que se tenga en cuenta que la
peticion de indemnizacién por no pago de acreencias, para lo cual
afirmé que no hay buena fe, porque el I1.S.S. era una entidad que
tenia, como todas, la obligacién de actuar como un buen pater familia
y tuvo desde 1992 hasta el 2015, para darse cuenta de que estaba
cometiendo un error al manteniendo a una persona vinculada bajo la
denominacién de odontéloga, pero desempenando funciones de

caracter operativo,

Por su parte, Fiduagraria S.A., manifesté su inconformidad con
la decisién adoptada en primera instancia, solicité revocar la
sentencia en su totalidad, al argumentar que el Patrimonio Auténomo
de Remanentes no es un subrogador de las obligaciones del 1.S.S.,
sino que tiene asignados como objetivos especificos los de atender las
obligaciones remanentes y contingentes de la extinta entidad, al

cierre del proceso liquidatorio, inicamente en lo que se encontraba
7
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vigente a dicho cierre, y esta causa fue admitida con posterioridad,
por lo que no se enmarca dentro de las obligaciones que le
corresponden al patrimonio auténomo, maxime cuando lo que se

pretende en este asunto es una responsabilidad directa del P.A.R.

En cuanto a la continuidad de la relacion, considera que la
presuncion del articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo [sic] fue
desvirtuada en lo que toca al periodo que la demandante estuvo
vinculada por prestacién de servicios, pues en la prueba testimonial
se establecié que los testigos no podian dar fe de las actividades que
desarrollé la demandante, no habiendo certeza de las funciones
desarrolladas para dicho periodo. Adicionalmente, entre los afios
1994y 1995, 1a actora desempefio actividades totalmente disimiles a
aquéllas que efectudé con posterioridad, por lo que se trato de

vinculaciones distintas.

Frente al reconocimiento de trabajador oficial indic6 que en la
entidad habia aun algunos trabajadores de la seguridad social que
pasaron a ser trabajadores oficiales por virtud de la sentencia C-579-
1996, y que por disposicion del Decreto 416 de 1977, los servidores
profesionales de los despachos adquirieron el status de servidores
publicos, status que teniala demandante, bajo los efectos del Decreto

604 de 1997, por lo que no se puede reconocer que fue una

trabajadora oficial.

Finalmente, refiri6 jurisprudencia para sustentar su
argumentacion en torno a que el patrimonio auténomo no puede
asumir sanciones moratorias ni indexacién, pues ello desborda su
funcién de administracién de las obligaciones contingentes y

remanentes.

V. CONSIDERACIONES
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De conformidad con lo consagrado en los articulos 66Ay 69 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, por cuestiones
de método, la Sala verificard como problemas juridicos: i) la
naturaleza juridica del vinculo que existié entre la demandante y el
extinto I.S.S. del 1.° de agosto de 1994 al 31 de marzo de 2015; ii) si
haylugar al pago de las cesantias retroactivasy la indemnizacién por
despido, y si es viable tener en cuenta para el efecto la Convencioén
Colectiva del Trabajo aportada; iii) si alguno de estos conceptos esta
afectado del fenémeno prescriptivo, y desde cuando se produce su
exigibilidad; y iv) la viabilidad de condenar a la indemnizacién
moratoria por falta de pago de las acreencias laborales o la

indexacioén.

En torno la existencia del contrato de trabajo, debe advertirse,
de entrada, que el a guo incurrié en un error en cuanto al extremo
inicial cuando declaré la existencia de la relacién del 1.° de agosto de
1994 al 31 de marzo de 20135, pues, se evidencia que unainterrupcion
de la vinculacién entre el 1.° de septiembre y el 2 de diciembre de
1996, de 92 dias, con lo cual, se dio solucién de continuidad, por lo
que en grado jurisdiccional de consulta en favor de la demandada, lo
cierto es, que si bien existe certeza de la prestacién de los servicios
de la demandante desde el 1.° de agosto de 1994, dicha relacién
finaliz6 el 30 de agosto de 1996, iniciando un nuevo vinculo a partir
del 2 de diciembre de ese afio, hasta el 31 de marzo de 2015.

Es necesario precisar que, cuando las pretensiones estan
cimentadas en una inica relacién laboral, como aqui acaece, se debe
tomar para examinar las condenas, el Giltimo vinculo de caracter
laboral continuo que até a las partes (CSJ SL, 2 marz. y 19 oct. de
2006 rads. 26707 y 27371, SL691-2013 y SL5165-2017), de manera
que, no es posible sostener que no hubo solucién de continuidad
desde el 1.° de agosto de 1994, dadas la importante interrupcién

enunciada, de donde, por lo prolongado de la interrupcién del

servicio, no es posible inferir que la intencién de las partes era
9



ORD. n." 024 2017 00167 02

continuar con una mismarelacion de trabajo y que apenas se trataba
de una mera formalidad. Son las interrupciones minimas, como por
ejemplode 1, 2 o 4 dias, las que no causan soluciéon de continuidad
en estos eventos (CSJ SL4816-2015).

Es que si bien en la certificacién de folio 79, se indica que hubo
un contrato que vinculé a la demandante con el extinto I.S.S. entre
el 1.° de septiembre de 1996 hasta el 28 de septiembre de ese ano, en
la demanda no se relaciona dicho contratoy sucede que dicha fecha
se cruzaria con el cargo que ejercid, segun la demanda y la
certificaciones visibles a folios 31 y 76, entre el 2 de diciembre de
1996yel 1.° de septiembrede 1997, lo cual no es juridicamente viable
y por lo tanto, carece de precision dicho documento, en cuanto al
altimo lapso alli certificado como desempefiado a través de un
contrato de prestacién de servicios, del cual no existe evidencia

alguna.

Asi las cosas, se modificara la decisiéon de primera instancia
para declarar la existencia de un contrato de trabajo entre el 2 de
diciembre de 1996 y el 31 de marzo de 2015, en aplicacion de los
articulos 1.° de la Ley 6.2 de 1945, 5.° del Decreto 3135de 1968y 12
de la Ley 314 de 1996, que disponen que las personas que prestan
sus servicios a las empresas industriales y comerciales del Estado,
por regla general, ostentan la calidad de trabajadores oficiales, asi
como de la presuncién del mismo, contenida en el articulo 20 del
Decreto 2127 de 1945, al haber encontrado demostrado que la
demandante prest6 sus servicios al extinto I.8.S. por el mencionado
lapso ejerciendo verdaderas funciones administrativas, y no como
Odontéloga, como supuestamente fue contratada, sin que sea
necesario exigirle al trabajador la prueba de la subordinacion o
dependencia, toda vez que este punto debe ser desvirtuado por el
presunto empleador con la demostracion de que el servicio prestado
a su favor se desarrolld con autonomia e independencia. Por lo

anterior, la decisién se centrara en el lapso aqui indicado.
10
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Justamente, el elemento de la prestaciéon personal y continua
del servicio de la demandante se logré demostrar con las
certificaciones emitidas por la Administradora del Centro de
Promocién-Prevencién en Salud y Atencién Integral a la Tercera Edad
Norte, de la Jefe del Departamento Seccional de Recursos Humanos,
del Técnico de Personal de la Clinica Norte y de la Coordinadora de
Selecciony Administracion de Personal del1.S.S., contrato de trabajo,
las comunicaciones sobre su nombramiento provisional vy,
posteriormente, sobre su vinculacion mediante contrato de trabajo
(f.° 30-38, 75-78), dando cuenta de que fue nombrada en
provisionalidad desde el 2 de diciembre de 1996 hasta el 1.° de
septiembre de 1997, luego de lo cual fue vinculada mediante contrato
laboral de trabajo a término indefinido con plazo presuntivo de 6
meses, con base en el Decreto 2127 de 1945, suscrito el 29 de agosto
de 1997, con vigenciaa partir del 8 de septiembre de ese afio. En este
punto, es de advertir, que dado que en todas las formas de
vinculacion que manejé, el objeto contractual fue el de desemperiar
aparentemente, las funciones de Odontdloga General Grado 36,
resulta evidente la continuidad en la relacién durante este lapso, a

pesar de la primera vinculacién como provisional.

Ahora bien, con las declaraciones de quienes fueran sus
compafieras de trabajo, Jeniffer del Carmen Hernandez, Melba
Quintero Leal, ¥ en especial, la de Yadira Gutiérrez, a quienes se le
otorga todo el mérito probatorio, por haber trabajado durante un
prolongado periodo en la misma sede, y exponer las razones de la
ciencia de sus dichos en las condiciones de modo, tiempo y lugar,
como lo exige el articulo 221 del Cédigo General del Proceso, al indicar
que les consta de manera directa dicha prestacién personal y
continuadel servicio para apoyar inicay exclusivamente a la gestién
de la administracién, para lo cual debié la demandante realizar los
recobros y reembolsos de la entidad, diligenciar las estadisticas e

indicadores de gestion, asi como las planillas de todas las Clinicas,
11
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estando adscrita al Departamento de Atencién Ambulatoria, por lo

que recibia 6rdenes provenientes del responsable de dicho

departamento, para el cumplimiento de sus labores y metas estrictas.

De manera que, como las anteriores circunstancias las testigos

las relataron de manera firme, clara, detallada por haber sido sus
colegas en el lugar de trabajo, la Salales otorga pleno valor probatorio
al tenor del articulo 61 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, paraentender presumidala subordinacion durante
todo ese lapso, en la medida en que la demandada no desplego
actividad probatoria alguna, tendiente a desvirtuar tal presunciény
demostrar que la labor fue desempefiada con autonomia e
independencia, y que no se trat6 de funciones eminentemente
administrativas como para darle tintes de legalidad a su vinculacién
como aparente Odontéloga, en los términos del articulo 32 de la Ley
80 de 1993; de manera que, era lo correcto, tener por acreditado el
contrato de trabajo reclamado, sin que para ello sea necesario exigirle
al trabajador la prueba de la subordinacion o dependencia, toda vez
que este punto debe ser desvirtuado por el presunto empleador con
la demostracion de que el servicio prestado a su favor se desarrollo

con autonomia e independencia, lo que aqui se reitera, no ocurrio.

Es que, conforme lo dispuesto en el articulo 1.° del Acuerdo 145
de 1997, aprobado por el decreto 416 de la misma anualidad, con los
efectos de la nulidad declarada por el Consejo de Estado mediante
fallo de 28 de octubre de 1999, sobre los numerales 10, 11y 12 de
tal articulo, se tiene que integraban la planta de personal del 1.S.S.
anicamente quienes se desempefiaban como personal directivo,

siendo los demas trabajadores oficiales.

Teniendo en cuentalo anterior, asi como las manifestaciones de
las testigos que reafirman las que hace la propia demandante en el
libelo introductorio en el sentido de que siempre ejercié funciones

puramente administrativas a pesar de haber sido contratada como
12
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Odontdloga Grado 36, y de haber sido nombraday posesionadaen el
lapso mencionado, es claro que realmente tuvo la calidad de
trabajador oficial, como quiera que al verificarel cargo y las funciones
que ejecutd, si bien lo fue al interior de la Direccién Seccional de
Planeacién Operativa de la Seccional Atlantico, lo cierto es, que no
ejecutd ningunode los cargos enlistadosen el dicho articulo, asi como
tampoco se verificé que prestara sus servicios de manera directa para
algunos de los Despachos alli referidos, ni que ejercieraun cargo de
direccién confianzay manejo (CC C-484 de 1995, C-154-1997 y C-
979-1996y CSJSL., 16 sep. 2009 rad. 36609, SL2584-2019y SL187-
2020), contrario a lo manifestado por la demandada en su

contestacion.

A lo anterior se agrega, que si bien, en la liquidacién de
prestaciones sociales, se adujo que la demandante era una
funcionaria de la seguridad social a 31 de marzo de 2015, es de
precisar que el extinto I.S.S., tenia la naturaleza juridica de un
establecimiento ptiblico conforme al articulo 47 del Decreto 1650 de
1977, luego vino la clasificacién de sus servidores en virtud del
articulo 3.° del Decreto 1651 del mismo afio, al consagrar que serian
empleados delibre nombramiento y remocién el director del Instituto,
el secretario general, los subdirectores y gerentes seccionales, y los
demas serian denominados funcionarios de la seguridad social, a
excepcion de quienes cumplieran las funciones relacionadas con el
aseo, jardineria, electricidad, mecanica, cocina, celaduria,
lavanderia, costura, planchado y transporte, quienes serian
considerados trabajadores oficiales. Posteriormente, vino el Decreto
2148 de 1992, que cambié6 la naturaleza juridica de la entidad, a la
de una Empresa Industrial y Comercial del Estado del orden
nacional, y para reglamentar la estructura y clasificacién de sus
servidores, se expidi6é después el Acuerdo 003 de 1993, aprobado por
el Decreto 461 de 1994.

13
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Con la expedicién de la Ley 100 de 1993, se determind, de una
parte, en el paragrafo del articulo 235, que los trabajadores del [.S.S.
mantendrian su caracter de empleados de la seguridad social, y por
la otra, en el articulo 275, se reafirmé su categoria de Empresa
Industrial y Comercial del Estado y se seftald que rel régimen de sus
cargos seria el contemplado en el Decreto 1651 de 1977.». Posteriormente, €l
Acuerdo 063 de 1994, aprobado por el Decreto 1754 del mismo afio,
aprobé los estatutos de la entidad, y establecié la clasificacionde sus
servidores puiblicos en el mismo sentido.

Finalmente, en la sentencia C-579 de 30 de octubre de 1996 de
la Corte Constitucional, mediante la cual la alta corporacién declard
inexequible, de un lado, el paragrafo del articulo 235 de la
mencionada Ley 100, y del otro, el inciso 2° del articulo 3° del Decreto
Ley 1651 de 1977, concretamente en el aparte que decia tdas demds

personas naturales que desemperien las funciones de que trata el articulo
precedente, se denominardn funcionarios de seguridad socialy, con la salvedad
de que la sentencia produciria efectos inicamente hacia el futuro a
partir de su gjecutoria (CSJSL, 17 abr. 2002 rad. 16980, SL, 13 marz.
2013 rad. 39874, SL6494-2015, SL4122-2020).

De manera que, como el extremo inicial del vinculo aqui
pretendido realmente se fija con posterioridad a la ejecutoria de la
sentencia de constitucionalidad antes mencionada (19 de noviembre
de 1996), se justifica atin mas que tanto en primera instanciase haya
declarado que la demandante realmente tuvo la calidad de
trabajadora oficial, y no de empleada publica, ni funcionaria de la
seguridad social, y mucho menos, de contratista, dentro dellapso que
aqui se declarara como vigencia de la relacion laboral que até a las
partes, por la regla general consagradaen el inciso 2.° del articulo 5.°
del Decreto 3135 de 1968, en concordancia con el articulo 1.° del

Acuerdo 145 de 1997, ya explicado.

Ahora bien, conforme lo dicho en precedencia y comoquiera que
la convencién colectiva de trabajo se debe entender vigente durante

14
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la relacién laboral, obr6 bien la a quo al declarar que la demandante
es beneficiaria de la convencién vigente entre 2001-2004, méaxime
cuando fue aportada con los requisitos del articulo 469 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo (f.° 87-129) y, que en aplicacién del articulo
3.° de la misma, no es necesario demostrar la calidad de afiliado de
la organizacién sindical por ser de caracter mayoritario (CSJ SL., 23
oct. 2003 rad. 20885, SL., 16 sep. 2009 rad. 36609, SL., 28 ago. 2012
rad. 36929, SL1907-2014, SL3841-2015, SL1272-2016 y SL5165-
2017). Igualmente, el contrato se debe entender celebrado a término
indefinido (articulo 117 de la Convencién Colectiva de Trabajo).

Ahora, de conformidad con el articulo 62 de la Convencién
Colectiva de Trabajo, desde el 1.° de enero de 2002, la retroactividad
de las cesantias fue congelada por 10 afios, por lo que el 31 de
diciembre de 2001, la entidad debia liquidar las cesantias de la
totalidad de los trabajadores en forma retroactiva, junto con los
respectivos intereses del 12% anual del afio 2001. Por el periodo de
congelamiento, las cesantias se liquidarian afio a afio reconociendo,

igualmente, intereses del 12% anual. Al respecto, correspondia a la

demandante acreditar la asignacién salarial percibida en cada
anualidad para de esa manera, proceder a realizar las operaciones
matematicas tendientes a verificar la liquidacién de la prestacién,
teniendo en cuenta que mediante Resoluciones n.° 7639 y 9789 de
2015, se ordend el pago del auxilio de cesantias junto con las demas
prestaciones sociales definitivas, las cuales fueron aportadas con la
respectiva liquidacion definitiva de prestaciones sociales n.° 67 (£.°
58, 59, 65-68, 80); no obstante, dicha carga no fue cumplida y por

tanto, no es posible emitir ninguna condena.

Aunado a lo anterior, nétese que en el libelo demandatorio, la
actora afirmé no haber recibido el pago de las cesantias, y por ende,
solicité condenar a la demandada a efectuar dicho reconocimiento;

empero, en la apelacién agrega un nuevo hecho, y pretende ademas,

modificar esta pretension, al sostener que si le fueron pagadas pero
15
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no en su totalidad, en la medida en que no se tuvo en cuentael salario
probado por la a quo, respecto de lo cual, basta con decir por una
parte, que de emitir la Sala pronunciamiento alguno en los precisos
términos peticionados en la apelacion, estaria yendo en detrimento
de los derechos fundamentales al debido proceso, defensa y
contradiccién de los cuales es titular la parte demandada, dado que
todo el litigio se basé es verificar si hubo pago o node dichaacreencia,
y no en establecer si la misma habia sido correctamente liquidada (£.°
246. 247); en todo caso, las facultades ultra y extra petita no estan
permitidas para esta Colegiatura, conformelo establece el articulo S0
del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, porque
carece de competencia funcional para decidir sobre hechos que no
fueron sustento de las pretensiones de la demanda, y que no se

discutieron en la primera audiencia de tramite (CSJ SL8716-2014).

Y por otra parte, en gracia de la discusion, se ha de advertir que
cuando un contendiente solicita el reajuste o la reliquidacion de
acreencias laborales, debe precisar las causas o motivos por los
cuales considera que la liquidacién efectuada por el deudor fue
incorrecta (CSJ SL9318-2016), lo cual aqui no fue establecidoni en
los albores de la demanda, ni en la fijacién del litigio, sin que tampoco

hubiera existido una reforma a la demanda en este preciso aspecto.

Ahora bien, respecto a la indemnizacién por despido sin justa
causa, se precisa que, conforme a la jurisprudencialaboral, la prueba
del despido le incumbe al trabajador, por tratarse de un hecho
constitutivo de la responsabilidad del empleador, quien debe
justificarlo o de lo contrario le correspondera responder por el hecho
que dio al traste con la estabilidad laboral (CSJSL13791-20 17).

En el presente caso, se logra establecer que la desvinculacién
del demandante se dio el 31 de marzo de 2015, ante la desaparicién

juridica del 1.S.S., segin el Decreto 553 de 2015, para conformarse

16



ORD. n.” 024 2017 00167 02

un patrimonio auténomo de remanentes que se encarga unicamente
de efectuar el pago de las obligaciones a su cargo, como asi dan
cuenta las mencionadas Resoluciones n.® 7639 y 9789 de 2015,y la
respuestan.®DJ-11.10000000913 del 17 de mayo de 2016, brindada
por el P.A.R.L.S.S. al derecho de peticién n.° 00819, radicado por la
demandante (f.° 69-72).

El articulo 5.° de la misma convencién, dispone que el 1.S.S.
garantiza la estabilidad de todos sus trabajadores, y por tanto, no
podra dar por terminados los contratos de trabajo sino por alguna de
las justas causas comprobadas del articulo 7.° del Decreto 2351 de
1965, con previo cumplimiento de lo estipulado en el articulo 1.° de
dicho Decreto y del procedimiento establecido en el incison.® 16 del
articulo 108 de la convencidn. Si no se cumple ese procedimiento, el
trabajador tiene derecho al restablecimiento del contrato mediante el
reintegro con el pago de todos los salarios y prestaciones dejados de
percibir, o la indemnizacién por despido alli prevista, a opcién del

trabajador.

Este mismo articulo 5.° determina que todos los trabajadores se
vinculan al 1.S8.S. mediante contrato de trabajo escrito a término
indefinido, el cual tendra vigencia mientras subsistan las causas que

le dieron origen, y que quienes se wincularon a partir del 1.° de enero de
1995 con antiguo nombramiento provisional y se vinculen o se hayan vinculado a
partir del 20 de noviembre de 1996 como trabajadores oficiales, en su contrato de

trabajo se incluird el periodo de prueba de 2 meses y el plazo presuntivo».

De manera que, procede la indemnizaciéon por despido injusto
en la medida en que ni el vencimiento del plazo acordado, ni la
liquidacién de la entidad se encuentran catalogadas como alguna de
las justas causas estipuladas en el articulo 7.° del Decreto Ley 2351
de 1965, pues si bien, esta Glltima es un modo legal de terminacion

de los contratos de trabajo, no constituye justa causa (CSJ SL 16

17
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mar. 2006 rad. 26785, SL1045y SL13593 ambas de 2015 y SL4984-
2017).

Ademas de lo anterior, el articulo 25 del Decreto 2013 de 2012,
establece que los trabajadores oficiales a quienes se les termine
unilateralmente el contrato de trabajo, y que no se hayan acogido al
Plan de Retiro consensuado, como consecuencia de la supresion del
Instituto de Seguros Sociales, se les reconocera y pagara una
indemnizacién, de conformidad con lo previsto en la Convencion

Colectiva vigente.

Por consiguiente, se liquida el pago de esta indemnizacion, en
este caso en especifico, aplicando el articulo 51 del Decreto 2127 de
1945, que sefiala que fuera de los casos a que se refieren los articulos
16, 43,47, 48, 49, 50 la terminacién unilateral del contrato de trabajo
por parte del empleador dard derecho a reclamar los salarios
correspondientes al tiempo que faltare para cumplirse el plazo
pactado o presuntivo, ademas de la indemnizacion de perjuiciosaque
hubiere lugar; por cuanto, en efecto el caso especifico de la
demandante, quien se vincul6é desde el 2 de diciembre de 1996,
mediante nombramiento provisional, y a partir del 8 de septiembre
de 1997, mediante contrato de trabajo, se encuentra expresamente

regulado en la segunda parte atras trascrita del parrafo final del

mencionado articulo 5.° convencional, relacionada con la aplicacién

del plazo presuntivo.

Efectuadas las operaciones aritméticas de rigor a razon de
1046,33 dias y con la asignacién basica diaria que no fue objeto de
controversia ($2.945.219 /30 = $ 98.174 - {.° 80), la mentada
indemnizacion asciende a un monto inferior ($ 102.722.693,79) al
determinado en primera instancia ($111.903.661), por lo que se
modifica en estos términos el numeral segundo de la sentencia

apelada y consultada.

18
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Ahora, en lo que tiene que ver con la Indemnizacién moratoria
del articulo 1.° del Decreto 797 de 1949, se debe indicar que en el
proceso se demostro que en cuanto el I.S.S., expidi6 la resolucion n.°
7639 de 2015, mediante la cual se liquidé y ordené el pago del auxilio
definitivo de las cesantias (f.° 58, 59}, la demandante interpuso un
recurso de reposicion, con el fin de que le reconocieran entre otras
cosas, la indemnizacion prevista en el articulo 5.° de la C.C.T., por
terminacién unilateral y sin justa causa de su contrato de trabajo (f.°
61-64), frente a lo cual la entidad expidié la resoluciénn.® 9789 del
20 de marzo de 2015, mediante la cual nego esta peticiéon, argumento
que frente a la solicitud concerniente a indemnizacién por condicién
de aforado esta jefatura carece de competencia para pronunciarse de
la misma, como quiera que no tiene identidad de objeto con el acto
administrativo atacado {f.° 65-68), lo que resultan ser razones
atendibles, que justificaban el no estudio de la peticién de la

demandante por parte de la entidad.

Adicional a lo anterior, no se puede perder de vistaque el 31 de
marzo de 2015, se extingui6 la entidad obligada en forma directa, es
decir, €l 1.8.8S., segiin el Decreto 553 de 2015, para conformarse un
patrimonio auténomeo de remanentes que se encarga Ginicamente de
efectuar el pago de las obligaciones a su cargo, mas no de reconocer
de manera unilateral derechos laborales, lo que la exime de la
obligacién de caracter sancionatorio, pues no podria predicarse mala
fe con posterioridad a dicha fecha, menos aun del patrimonio
autonomo, por estar en imposibilidad juridica de reconocer derechos
de esta naturaleza, en los que se vio involucrado un tercero (CSJ
SL14655-2017), porlo que no se podria predicar mala fe del Instituto
con posterioridad a esa fecha, mucho menos del patrimonio
auténomo al que se hizo referencia que es sucesor procesaldel I.S.S,,
por estar en imposibilidad juridica de reconocer derechos de esta
naturaleza.

En consecuencia, se confirmara lo decidido en este punto,

teniendo en cuenta que en primera instancia, a cambio de esta
19
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indemnizacién, se otorgé la indexacion de la suma adeudada, dado
que la demandante no debe acarrear la pérdida del poder adquisitivo
de la moneda, frente a una suma que debié haber recibido en un
tiempo determinado, y que luego de 7 afios no ha ingresado a su

peculio, lo cual 1a Sala considera ajustado a derecho (CSJ SL, 13 nov.
2013 rad. 39010).

Finalmente, en cuanto a la prescripcion, debe indicar la Sala
que no se equivocé la a quo al declarar no probado este medio
exceptivo, en la medida en que entre el momento en el que se termind
el contrato de trabajo (31 de marzo de 2015), y la presentacién de la
demanda (31 de marzo de 2017 - £.° 132), no transcurrié el término
trienal previsto en los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968, 102 del
Decreto 1848 de 1969 y 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social; motivo por el que se confirma la decision en este

punto consultada.
Sin costas en la alzada ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justiciaen nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia
proferida el 5 de marzo de 2021 por el Juzgado 24 Laboral del Circuito
de Bogota, en el sentido de fijar los extremos de la relacién laboral,
entre el 2 de diciembrede 1996 y el 31 de marzo de 2015, de acuerdo

con lo considerado.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral segundode la sentencia apelada

y consultada, en el sentido de condenar al PAR IS.S. EN
20
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LIQUIDACION, a pagar a la demandante, la suma unica de $
102.722.694 por concepto de indemnizacién por despido sin justa
causa convencional, la cual debera ser indexada al momento de su

pago, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

TERCERO. CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y

consultada.
CUARTO: Sin costas en la alzada ante su no causacion.
NOTIFIQUESE Y COMPLASE

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIiA’HENA® PALACIO
i a

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repiiblics de Colombix
Tribunal Superior do Begoth

%ala Ssgunda ds Decisiin Laboral

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por FLOR MIREYA
CAICEDO DE PARRA contra SEGUROS DE RIESGOS LABORALES
SURAMERICANA S.A. y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES.

EXP. 1100131 05 019201500057 O1.

Bogota D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidés
(2022).

En la fecha arriba senaladay en cumplimiento de lo dispuesto

en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala
Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A.
J. CORREA STEER, quien acttia como ponente, con la finalidad de
surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de la demandante,
respeto de la sentencia proferida el 9 de marzo de 2021, por el
Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,

SENTENCIA
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I, ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare que las patologias que
le fueron diagnosticadas son de origen profesional y que padece una
pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50%. En
consecuencia, solicita emitir condena contra la A.R.L. demandadaa
efectos de que reconozcay pague la pension de invalidez a su favor,
asi como de las mesadas causadas junto con los intereses moratorios.
Subsidiariamente, solicité emitir las mismas condenas en contra de
Colpensiones, en caso de que la patologia sea considerada de origen

comun.

Como fundamento factico relevante de sus pretensiones,
manifesté que estuvo vinculada laboralmente con la empresa
Detergentes S.A. para desempefiar el cargo de oficios varios, desde el
18 de mayo de 1995, compafia que la afilié al sistema de seguridad
social integral, incluido el sistema de riesgos profesionales a través
de Suramericana S.A.; desde mayo de 2007, comenzd a sufrir fuertes
dolores y parestesias de miembros superiores que le fueron
diagnosticados como sindrome del tGnel del carpo bilateral con
compromiso leve y sindrome del manguito rotador derecho; mediante
dictamen n.° 1592 del 26 de julio de 2007, la E.P.S. Cruz Blanca
calificé sus dolencias como de origen profesional, dictamen que fue

objetado por la A.R.L. Sura.

Agregd, que la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de
Bogota y Cundinamarca, mediante dictamen n.° 51663052 del 24 de
enero de 2008, resolvié la inconformidad calificando las patologias
como de origen comun; en junio de 2010, le fue realizada cirugia del
tanel carpiano, luego de lo cual regresé a trabajar en la empresa
armando y pegando cajas, procesando detergentes y destapando
bolsas, y ademas de las patologias sefialadas, padece osteoartrosis
facetaria leve desde L3-L4 hasta L5-S1, lumbago no especificado,

tendinitis de flexores, epincondilitis media bilateral, bursitis
2
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subacromial subdeltoidea, artrosis acromioclavicular, lesién del
nervio cubital y fibromialgia (f.° 3-7).

II.CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa subsanacion, la demanda se admitié el 7 de abril de 2015,
ordenandose su notificacién y traslado a las demandadas y a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (f.° 236).

COLPENSIONES, dio contestaciéon oponiéndose a la totalidad de
las pretensiones bajo el argumento de que la demandante no cumple
con los requisitos legales para acceder a la pensién solicitada, y
formulé en su defensa, las excepciones de mérito de inexistencia del
derecho, buena fe, prescripciéon, improcedencia de los intereses
moratorios y el cobro de la indexaciéon sobre las mesadas adicionales
pretendidas y la innominada (f.° 266-268). De igual forma, propuso
como excepcién previa la de falta de competencia por falta de
agotamiento de la reclamacién administrativa, la cual fue declarada
probada en audienciadel 5 de julio de 2016, por tanto, el debate no
siguié en contra de dicha entidad (f.° 337. 338), sin que se haya
aceptado la posterior solicitud encaminadaa vincular a Colpensiones,
luego, de haber elevado la reclamacion respectiva, tal y como da
cuenta el auto del 11 de diciembre de 2017 (f.° 373-398,416,417).

Por otra parte, SURAMERICANA S.A., se opuso a las
pretensiones formuladas en su contra, por cuanto los dictamenes de
las juntas de invalidez calificaron los padecimientos de la actora como
de origen comun, y propuso como excepciones de fondo las de
inexistenciade las obligaciones, falta de causa, prescripcién, cobro de

lo no debido, buena fe y cosa juzgada (f.° 287-288).

LA AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO, no emitié6 ningin pronunciamiento a pesar de habérsele
notificado (f.° 244).
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 9 de marzo de 2021, declaré6 probadas las excepciones de
inexistencia de las obligaciones propuestas y, en consecuencia,
absolvié ala A.R.L. Seguros de Vida SuramericanaS.A. de la totalidad
de las pretensiones formuladas en su contra (f.° 463-464), en razon
a que la demandante no presenta una discapacidad igual o superior
al 50%, por lo que no cumple con los requisitos legales exigidos para

obtener el reconocimientoy pago de una pensién de invalidez.

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra como
problema juridico, el verificar si las patologias que sufre la
demandante son de caracter comtin o profesional, y si hay lugar a
ordenar el reconocimiento y pago de la pension de invalidez, junto

con el correspondiente retroactivo e intereses de mora.

No fue objeto de debate en este asunto, que la demandante
estuvo afiliada a Colpensionesy a la A.R.L. Suramericana, pues asi
lo admitieron las demandadas y lo corroboran las actuaciones que
esta tiltima ha realizado, tales como la inspeccién al puesto de trabajo
y la objecién a la calificacién realizada por la E.P.S. Cruz Blanca (f.°
16-17).

En reiterada jurisprudencia, nuestro érgano de cierre ha
sostenido que tratandose de la pensién de invalidez la normatividad
que rige es la vigente al momento de la estructuracion de la invalidez
(CSJ SL3554-2021, SL3648-2021,y SL2610-2021).
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Asi las cosas, teniendo en cuenta que conforme al ultimo
dictamen emitido por la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez
(f.° 338-348,434-440,457-459), los padecimientos de la demandante
son de origen comuin y como la fecha de estructuracién de la invalidez
de la actora data del 29 de octubre de 2012, deberia aplicarse lo
dispuesto en el articulo 1.° de la Ley 860 de 2003, que dispone como
requisitos para obtener la pensién de invalidez que el afiliado haya
cotizado 50 semanas dentro de los Gltimos 3 afios inmediatamente

anteriores a la fecha de estructuracién, veamos:

En cuanto al origen de la discapacidad, debe sefialarse que la
E.P.S. Cruz Blancarealizé informe de enfermedad profesionalel 5 de
julio de 2007, indicandose que el sindrome del tinel del carpo
bilateral, sindrome del manguito rotador derecho y sindrome por
sobreuso de miembros superiores son enfermedades profesionales (f.°
15), frente a lo cual la A.R.L. demandada manifesté su incomodidad
por considerar que dichos padecimientos no cumplen los requisitos

para ser considerados enfermedad profesional {f.° 16-17).

Frente a lo anterior, la Junta Regional de Calificacién de
Invalidez de Bogota Cundinamarca, emitié el dictamen n.° 51863052
del 24 de enero de 2008, en €l que indicé que las dolencias de la
demandante son de caracter comun, lo cual fue confirmado por el
dictamen de la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, el 29 de
julio de 2008 (f.° 18-21).

Asimismo, en juicio se emitié dictamen n.° 5053026 del 17 de
septiembre de 2016 por la Junta Regional de Calificacién de Invalidez
de Boyaca, en el que el origen de la enfermedad fue determinado como
comun (f.° 343 -348) y una vez objetado por la demandante, la Junta
Nacional de Calificacién emitié el dictamen n.° 51663051-2742 del
28 de noviembre de 2018, siendo complementado el 20 de febrero de
2020 (f.° 434-440, 457-459), en el que se otorga un porcentaje de
pérdida de capacidad laboral del 39,46%, siendo importante resaltar

la siguiente consideracion:
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“En primer lugar para definirel origen se tiene que a la paciente le fue
practicada una gammagrafia 6sea que da cuenta de sacroleitis izquierda,
cambios inflamatorios/ osteoartrésicos en las articulaciones descritas
{hombros, caderas, rodillas, cuello de pies, tercio superior de articulacion
sacroiliaca), adicionalmente como lo reconoce en la propia objetante la
paciente también tiene diagnéstico de fibromialgia, lo anterior evidencia que
la paciente presenta una patologia de base que se manifiesta con multiples
puntos dolorosos en los misculos y tejido fibroso (ligamentos y tendones)
tanto a nivel de tronco como en miembros superiores e inferiores,
adicionalmente presenta una enfermedad inflamatoria polioarticular y
ambas se conocen de origen comin lo que anticipadamente dificulta mucho
evaluarel impacto que haya podido tener los factores de riesgo mecdnicos a
los que estuvo expuesto y que permite inferir con gran certeza que Sus
afectaciones osteomusculares son de este misma naturaleza, guiere lo
anterior decir que para estas a la decisién no existe en el presente recaudo
probatorio elementos que permiten inferir nexo de causalidad entre las
enfermedades diagnosticadas y la actividad laboral desemperiado por la
paciente, por el contrario el tipo de patologia que presenta con razonable
certeza permite afirmar que se trata de patologias comunes”.

Se destaca de lo anterior, que se tuvieron en cuenta las
dolencias iniciales dela demandante, como el sindrome del manguito
rotador y del tinel carpiano, pero también la fibromialgia y las
dolencias lumbares. Es mas, aclaré el dictamen que debido a estas
Gltimas, es dificil determinar el impacto que las actividades
repetitivas que desarrollaba en su trabajo pudieron tener en el
desarrollo de los sindromes mencionados, por lo que confirmé la
decisiéon de calificarlas como de origen comun, y aclaré que no es
viable calificar por separado los hallazgos imagenoldgicos de una
misma enfermedad, por hacer parte de un mismo cuadro patolégico,

ya que no se califican diagnésticos, sino las secuelas y deficiencias.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el porcentaje de pérdida de
calificacién de invalidez es inferior al 50%, y atendiendo lo dispuesto
en el citado articulo 1.° de la Ley 860 de 2003, no queda otra opcion
que confirmar la decisién consultada, en la medidaen que no existen
medios probatorios allegados por la demandante, de los cuales se
pueda inferir que tanto el porcentaje de pérdida de capacidad fijado
por el tltimo dictamen allegado, es superior al fijado, como que el

origen de las patologias resulta ser diferente al estipulado por el ente
6
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calificador; en todo caso, recuérdese que desde la audiencia del
articulo 77 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,

Colpensiones no hace parte del presente proceso.

Sin costas en la consulta.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justiciaen nombre de la Reptblica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMEROQO: CONFIRMAR la sentencia consultada, proferidael 9
de marzo de 2021, por el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota
D.C., de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de la presente

providencia.

SEGUNDO: Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de
EDICTO, atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del
Codigo Procesal del Trabajo v de 1a Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,
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ALEJANDRA MAR{A HENAO PALACIO
~

p———

RCELIANO CHAVEZ AVILA



Repiblica de Colombia
Trberal Superior de Bogotd

Sala Ssgunda de Dacisiin Laboral

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARTHA ROCIO
VELASCO RODRIGUEZ «contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES COLPENSIONES,
PORVENIR S.A., y PROTECCION S.A.

EXP. 1100131 05 027 20190070001

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

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia proferida el 25 de octubre
de 2021, por el Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y

dictar la siguiente,

SENTENCIA
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I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a las A.F.P. demandadas, adicionalmente que se
declarara, que siempre ha permanecido en el régimen de prima media
al no existir solucién de continuidad en 1a afiliacion al no trastearse
de una afiliacién de forma libre y voluntaria, por existir un enganoy
asalto en su buena fe, debido a la falta de asesoria profesional, clara
y precisa; en consecuencia, las entidades demandadas de la A.F.P
deben devolver a COLPENSIONES todas las sumas de dinero, bonos,
cotizaciones, sumas adicionales, y rendimientos devengados, asi
mismo, solicito que COLPENSIONES activara la afiliacion de la
demandante; v que condenaran a las entidades demandadas

(Archivo 01 expediente, pag. 2).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
naci6 el 27 de febrero de 1961; realizé aportes en el Seguro Social hoy
COLPENSIONES, entre el 7 de octubre de 1985,y el 1.° de agosto del
afio de 1995; que la demandante se trasladé del régimen de prima
media al régimen de ahorro individual COLMENA hoy PROTECCION
S.A., mediante asesoria brindada el 1.° de mayo de 2003, la
accionante suscribié el formulario de afiliacién ante el fondo privado
PORVENIR S.A.

Aseverd, que la adujeron en mentiras al darle una asesoria
engafiosa sin ningin benéfico a futuro, por lo tanto, que afectaria su
mesada pensional a futuro al haber suscrito esos formularios de
afiliacién sin informale su derecho de retracto, como lo estipula el
decreto 1161 de 1994.

Por lo tanto, la accionante al ver lo sucedido, y ver la diferencia

entre ambos fondos de pensiones, y al darse cuenta que su mesada
pensionalen PORVENIR S.A., seria de $2.012.700,y en el régimen de

primamedia administrada por COLPENSIONES, seriade $3.240.400,
2
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mediante oficio solicita a los fondos privados la nulidad de traslado,
pero la solicitud fue negada. Afirmd, que intento trasladarse de
régimen, ante COLPENSIONES, pero la solicitud le fue negada.
(Archivo O1 expediente, pag. 9).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 6 de febrero de 2020, ordenandose su
notificacidny traslado a las demandadas (Archivo 01 expediente, pag.
132).

COLPENSIONES, contestd con oposicién a todas y cada una de
las pretensionesy en su defensa propuso como excepciones las de
erronea e indebida aplicacién del articulo 1604 del Cédigo Civil,
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestaciéon definida,
prescripcién de la accién laboral, caducidad, inexistencia de causal
de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social
del orden publico, innominada genérica (Archivo 01 expediente, pag.
139-176).

PROTECCION S.A., contest6 con oposicién a todas y cada una
de las pretensiones, en su defensa, propuso como excepciones de
merito las de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la A.F.P., inexistencia de la obligacién
de devolver la comisién de administracion cuando se declarara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa, inexistencia
de la obligacion de devolver la prima del seguro provisional cuando se

declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causay
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porque afecta derechos de terceros de buena fe, innominada o

genérica, traslado de aportes (Archivo 01 expediente, pag. 180-212}.

PORVENIR S.A., contestd con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones y en su defensa propuso como excepciones de fondo
las de prescripcién, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo
no debido por ausencia de causa e inexistencia dela obligacién, buena
fe (Archivo 01 expediente, pag. 266-285).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardd
silencio (Archivo 01 expediente, pag. 354).

III. SENTENCIA DE PRIMERAINSTANCIA

El Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 25 de octubre de 2021, declaré ineficaz la afiliacion o traslado
efectuados por la demandante ante la A.F.P. PROTECCION S.A., y
posterior €l traslado horizontal a la A.F.P. PORVENIR S.A.; en
consecuencia, condené a la A.F.P. PORVENIR S.A., devolver a la
administradora colombina de pensiones COLPENSIONES,
cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos, frutos intereses
generados en su cuenta de ahorro individual, sin descontar valor
alguno por cuotas de administracién, comisiones, aportes al fondo de
garantia de la pensién minima; asi mimo, condené a la A.F.P.
PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES las sumas
descontadas de la demandante por cuotas de administracion, y
comisiones; declaré no demostradas las excepciones propuestas por
las demandadasy se condené en costas a PROTECCION S.A.(Archivo
09 expediente, pag. 3-4)

IV. RECURSOS DE APELACION

La DEMANDANTE, apel6 parcialmente el numeral séptimo de la

4
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providencia, al no condenar en costas a la A.F.P. PORVENIR S.A.y
COLPENSIONES, al ser partes vencidas en el proceso; afirmé, que el
articulo 365 del codigo general afirma que hay un principio objetivo
en el cual se condenara a las partes vencidas en el proceso, por lo
tanto, PORVENIR S.A. como COLPENSIONES, fueron vencidas en

juicioy deben ser condenadas en costas procesales.

COLPENSIONES, apel6 con el argumento de que el juez de
prima instancia no tuvo en cuenta las relaciones contractuales
adquiridas por la parte demandante; afirmé, que las obligaciones
legales del trabajador conforme el Decreto n.° 2241 de 2010, existi6
un silencio por parte del consumidor financiero en el tiempo por no
tener una adecuada atenciéon y revision de sus casos, por lo tanto, no
se puede alegar después de 26 afios, que no existe en ningin

momento asesoria por parte de los fondos privados.

Arguyo, que COLPENSIONES es la tinica que dentro de estos
procesos no tiene la forma de defenderse, y queda directamente atada
a las intervenciones que logren demostrar las demas partes, siendo
mas gravoso la situacién, agregd, una de ellas se allana a las
pretensiones, o no darazén a una posible informacién dada en su
momento, por lo tanto, no se puede pretender que sea la unica
responsable en este tipo de negocios juridicos realizados entre la

demandante y las A.F.P.

PORVENIR S.A., apeld que para la época los fondos de
pensiones simplemente se circunscribian en afiliar a sus afiliados;
primero, en tener derechos y obligaciones; segundo, la posibilidad de
solicitar asesoria de rentas vitalicias, y en tercera medida la
responsabilidad de estos perjuicios les ocasionara, por lo tanto, el
Juez de primera instancia al momento de su decisién ha establecido
obligaciones con una normatividad posterior ala fecha que se produjo

el traslado de la demandante.
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Aseverd, que la demandante permanecio por mas de 20 afios en
el régimen de ahorro individual, por lo tanto, se da cuenta de la
voluntad de permanecer en el régimen de ahorro individual con el
traslado horizontal entire A.F.P., en ese orden de ideas se pudo

concluir que si le dieron una debida informacién a la demandante.

PROTECCION S.A., sostuvo en su escrito de apelacion, que
trasladaron a las A.F.P PORVENIR S.A., el total de aportes de la
demandante, arguydé, que las cuotas de administracién son
descuentos legalmente exequibles y vigentes que realizan en ambos
regimenes tanto en COLPENSIONES como los fondos privados, por lo
tanto, no estan destinadas a financiar la mesada pensional y no
afecta el .B.L. al momento de la mesada pensional, afirmé, que al
trasferir a COLPENSIONES los gastos de administracién estaria
incurriendo en un enriquecimiento sin justa causa, dijo, que los
dineros de la demandante no sufrieron deterioro alguno durante
estuvo afiliada en PROTECCION S.A., por lo tanto, debe aplicar la

prescripcion.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefnalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casacion Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedié a apartarse del
criterio que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes

pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto en las sentencias de tutela
n.° CSJ STL, 13 de may. 2020 rad. 59412y CSJ STL3716-2020, asi
como también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL8125-2020,y a los
tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en virtud de los
cuales he venido acatando la orden alli impartida, y emito las

6
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decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A v 69 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar la procedencia de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional de la aqui demandante,
por falta de informacion suficiente por parte de las administradoras
demandadas. Asi como también, si haylugar o no, a la devolucién de
los rendimientosy gastos de administracion a COLPENSIONES, y si

dichas entidades debieron ser condenadas en costas.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i la
demandante naci6 el 27 de febrero de 1961 (Archivo 01 expediente,
pag. 19-20); ii) cotizé al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el
7 de julio de 1985 hasta el 15 de agosto de 1994, 417,71 semanas
{Archivo 01 expediente, pag. 43); iii) que el 1.° de agosto de 1995, se
trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. COLMENA hoy PROTECCION S.A., con
fecha de efectividad desde 1.° de septiembre de 1995 (Archivo 01
expediente, pag. 21, 223, 232, 226, 232), y que luego de un traslado
horizontal entre las administradoras del régimen de ahorro individual
con solidaridad, actualmente se encuentra vinculada a PORVENIR
S.A., (Archivo 01 expediente, pag. 23, 335); con un total de 1,460
semanas cotizadas, segiin lo informado pordicha A.F.P. en la historia

laboral que reposa (Archivo 01 expediente, pag. 24-42, 287-306)

El traslado de régimen por vinculacién a una A.F.P., es un acto

juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento

7
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exento de vicios, objeto y causalicita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecio
que la seleccién de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 ibidem, que si cualquier
personanatural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliaciény seleccién de organismos €
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efectoy podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacion escrita, donde constaraque
la seleccién habia sido libre, espontaneay sin presiones, y el inciso
7.2 del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacién estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decisién que esta tomando el afiliado es libre, espontaneay
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafio, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Al
respecto, desdela sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada
en la CSJ SL, 6 dic. 2011 rad. 31314, dijo:
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“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de
la responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz
Yy oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
caracter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucién Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual,

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales,
con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la
gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que
emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber
de informacién.

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde
la antesala de la afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para
el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de
la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado
lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
maytsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacién, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atin a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engario que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el
sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés
propio de ganar un dafiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién
a los sesenta anos, era solo a costa de disminuirel valordel bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencién.

En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionartodo aquello que resulte relevante para la toma de decisién

9
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que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de
vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informaciénveraz y
suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entrafia.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacién, en

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

“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 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 mds 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”.
Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) es la demostracién de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la
informacién debida cuando se afili6, ello corresponde a un supuesto negativo
que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministro
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
afirmacién 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 sila brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

(...) 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 exigira quien esta en una posicién probatoria complicada —
cuando no imposible - o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd 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

10
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mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacidn; (i} la
documentacion 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 informacion y, mds aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento. ”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) 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 informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademds, que en estos procesos opera una inversién 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 estd préximo 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. ”

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de

tutela CSJ STL8125-2020, M.P. Doctor Omar Angel Mejia Amador, la

cual, como en precedencia se dijo, llevd a cambiar el criterio que venia

sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e ineficacias

de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“En este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar gque ha cumplido con
sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcidn de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el afiliado.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudenciaen cita, al alegarse la

nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de

la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion

corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si

la afiliada era o no beneficiario del régimen de transicién, o tenia una

11
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expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicaciéon

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, la
demandante, el 1.° de agosto de 1995, se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por COLMENA hoy
PROTECCION S.A. (Archivo 01 expediente, pag. 21, 223, 226, 232),
y, después de un traslado horizontal entre administradoras del
R.A.LS., se encuentra actualmente afiliada a PORVENIR S.A,
conforme los formularios de afiliaciény traslado allegados al proceso,
visibles {Archivo 01 expediente, pag. 23, 232,335}, los cuales, si bien
refieren que la decisién se adopt6 libre y voluntariamente, esa sola
afirmacion, no acredita que en efecto se le haya suministrado la
informacién oportunay veraz, en los términos dispuestos porla Sala

Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la
afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontdnea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Y en la accién de tutela, arriba citada, la cual llevé a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcién del formulario de afiliacién no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-2019, expresé:

De otra, porque 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. {...) !

1 ¢8J STL8125-2020.
12
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Ahora bien, en lo que respecta a la falta de vicios en el

consentimiento en el negocio celebrado entre la demandante y el

fondo de pensiones, es menester precisar que:

“la reaccion el ordenamiento juridico (arts. 271y 272 L. 100/ 1993} a
la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto
Jjuridico 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, resulta equivocado el andlisis 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
afiliacién se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

{...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostrd 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
ratificacién de la parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no

es posible sanear aquello que nunca produjo efectos. ™2

Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, con lo que no es posible aplicar dicho
argumento, asi como tampoco aquel referente a la ratificacién del acto

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de las A.F.P.
accionadas que hubiesen suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracién de su acto, la sancion juridica a ese incumplimiento, es

la ineficacia ola exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,

cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracién,

1 C8J SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838.
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debe decirse, que la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL1421-2019, sehald:

“Ia 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 por los gastos de administracién en que hubiere
incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del

c.c.”

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, indico:

“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
gue 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”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada PORVENIR S.A. devolver todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos y gastos de administracién, pues dichos

valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

Respecto de la excepcion de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pensién
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a 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 ”3 porlo

que resulta acertada la decision del juzgador de primera instancia.

3 8J SL1688-2019.
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Para resolver el punto de apelacion propuesto porla apoderada

de la demandante, en lo concerniente a las costas procesales, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del Cédigo General
del Proceso, numeral 1.° del Cédigo General del Proceso, aplicable al
procedimiento laboral por remisién del articulo 145 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, dispone que debe
condenarse en costas a la parte vencida en juicio, 0 a quien se le
resuelvan desfavorablemente los recursos de apelacion, casacién o

revision que haya interpuesto.

Ahora bien, la condena en costas contiene una obligacion
procesal que se dirige contra el patrimonio de la parte vencida, y que
otorga a favor del vencedor, el derecho a que le sean reintegrados los

gastos procesales.

Por su parte, el articulo 366 numeral 4.° ibidem, dispone que:
«para la fijacién de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas
que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquéllas
establecen solamente un minimo, o éste y un maximo, el juez tendra
en cuenta, ademaés la naturaleza, calidad y duracién de la gestién
realizada por el apoderado o la parte que litigd personalmente, la
cuantia del procesoy otras circunstancias especiales, sin que pueda

exceder el maximo de dichas tarifas».

A su turno, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura expidi6 el Acuerdo n.° 10554 de 2016, en los que se fijan
los parametros para la fijacién de las agencias en derecho en los

procesos declarativos y ejecutivos.

Descendiendo al caso que nos ocupa, encuentra la Sala que el
juzgador de primera instancia se abstuvo de condenaren costas a las
demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, las cuales fueron
vencidas en juicio, por lo que, acorde con el marco normativo vigente,

estas deben ser condenadas en costas.

15
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Conforme con lo indicado, es claro que hay lugar a ADICIONAR
la providencia recurrida, en el sentido de también condenar en costas
a la demandada PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, a favor de la

demandante en virtud de lo anteriormente expuesto.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizd la demandanteel 1 de
agosto de 1995, cuando se trasladé del régimen de prima media con
prestacién definida, administrado por COLPENSIONES, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por COLMENA hoy
PROTECCION S.A., conforme al formulario de afiliacién y traslado
allegado al proceso (Archivo 01 expediente, pag. 21, 223, 232, 226,
232), asi como el traslado horizontal entre la otra administradora del
R.A.LS., por lo que, PORVENIR S.A., administradora a la cual se
encuentra actualmente afiliada, debera trasladar a la primera de las
entidades mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos
financierosy gastos de administracién que posea la demandante en
su cuenta. En consecuencia, se CONFIRMARA y ADICIONARA la

sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En meérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral séptimo dela sentencia proferida
el 25 de octubre de 2021, por el Juzgado 27 Laboral del Circuito de

Bogota D.C., en el sentido de también CONDENAR en costas a
16
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PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, a favor del demandante, de
conformidad con lo establecido en la parte motiva de la presente
providencia. Liquidense de conformidad con lo establecido en el
articulo 366 del Codigo General del Proceso.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada y
consultada, proferida el 25 de octubre de 2021, por el Juzgado 27
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de acuerdo con lo expuestoen la

parte motiva.

TERCERO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
CUARTO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

N\ = |} ]

ALEJANDRA MAR{A HENAO PALACIO

/

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

(*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:
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Hepiblica de Colambia
Trbunal Superior de Bogotd

$ala Segunda de Deadaiin Lahorel

DAVID A. J CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por CLARA INES
RESTREPO ECHEVERRI contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, y COLFONDOS
S.A.

EXP. 11001 31 05 001 Tr. (008 2019 00755) O1.

Bogota D.C., veintisiete (27) de abril de dos mil veintidés (2022)

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bogota DC, integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.

CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacién interpuesto por las demandada
Colpensiones y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
Colpensiones, respecto de la sentencia proferida el 29 de septiembre
de 2021, por el Juzgado 1.° Transitorio Laboral del Circuito de Bogota
DC, y dictar la siguiente,

SENTENCIA
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CLARA INES RESTREPO ECHEVERRI en contra de COLPENSIONES, y COLFONDOS S.A.

I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare la nulidad o ineficacia
del traslado realizado a COLFONDOS S.A.; como consecuencia de
eso, solicité que se declarase que su afiliacion con COLPENSIONES
se mantuvo vigente sin solucién de continuidad, que se condenara a
COLFONDOS S.A. a trasladar a COLPENSIONES todos los aportes
rendimientos, frutos, intereses y gastos de administraciéon, se
condenara a COLPENSIONES a activar la afiliacién de la demandante
y aceptar y recibir los dineros trasladados por parte de la AF.P
demandada.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que ‘
naci6 el 24 de mayo de 1957, que el 17 de febrero de 1982 hasta el
31 de diciembre de 1995, realizé aportes a la Caja de Prevision Social
del Distrito Capital, afiliandose al extinto I.S.S. el 01 de enero de 1996
hasta el 17 de junio de 1999, fecha en la que se afili6 al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad administrado por COLFONDOS
S.A.

Afirmé6, que los asesores de COLFONDOS S.A. no le informaron
de manera clara, cierta, oportuna y suficiente. las consecuencias
juridicas que tendria el traslado de régimen pensional, no le hicieron
una descripcion de las caracteristicas, ventajas y desventajas de los
regimenes pensionales, ni se le hizo un comparativo entre los dos

regimenes pensionales.

Manifest6é también, que nunca le efectuaron una proyeccion de
su pension al momento del traslado de régimen, aun asi, le
aseguraron que su pension seria mayor en el R.A.1.S,, ademas de que
le aseguraron que sus aportes hechos al 1.S.S. se perderian, y en

general, no cumplié con su deber de informacion.
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le aseguraron que sus aportes hechos al [.S.S. se perderian, y en

general, no cumplié con su deber de informacion.
IL. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 19 de noviembre de 2019,

ordenandose su notificacién y traslado a las demandadas (Archivo 01,
paginas 136 y 137).

COLFONDOS S.A., contesté con oposicién a todas y cada una
de las pretensiones, y en su defensa, propuso como excepciones las
de Falta de legitimacién en la causa por pasiva, Buena fe,
Compensacion y pago, Obligacién a cargo exclusivamente de un
tercero y Prescripcion de la accién para solicitar la nulidad del

traslado (Archivo 01, paginas 184-186).

COLPENSIONES, contest6 con oposicién a todas y cada una de
las pretensiones, y en su defensa, propuso como excepciones las de
Prescripcion y caducidad y la de Inexistencia de la obligacién y del

derecho por falta de causa y titulo para pedir (Archivo 01, pagina 202).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo

silencio (Archivo 01, paginas 220 y 221).

Mediante auto de fecha 15 de septiembre de 2021, remite el
proceso al Juzgado 1° Transitorio Laboral de Circuito de Bogota D.C.
(Archivo 01, pagina 232).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 1° Transitorio Laboral del Circuito de Bogota D.C.,

en sentencia del 29 de septiembre de 2021, declaré la ineficacia del
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traslado de régimen pensional realizado por la demandante del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad administrado por COLFONDOS
S.A. el 17 de junio de 1999; como consecuencia de esto, declard que
la demandante se encuentra validamente afiliada al Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida, como si nunca se hubiese
trasladado y condené6 a COLFONDOS S.A. a devolver a
COLPENSIONES todos los valores que hubiese recibido con motivo de
la afiliaciéon de la demandante como cotizaciones, aportes adicionales,
bonos pensionales, rendimientos financieros, todo ello sin descontar

gastos de administracion,

Finalmente, absolvid a las demandadas de las demas
pretensiones incoadas en su contra, declaré como no probadas las
excepciones propuestas y condend a las demandadas en costas

(Archivo audiovisual 06 y Archivo 07, pagina 2}.

IV. RECURSOS DE APELACION

La demandada COLPENSIONES, apel6 la sentencia proferida de
manera parcial en el sentido de que se absolviera a COLPENSIONES
de las costas procesales impuestas por el juzgador de primera
instancia, esto argumentando que, COLPENSIONES, ha actuado de
buena fe y de acuerdo a las disposiciones legales y constitucionales
que rigen el actuar de esta entidad, en especial a la Ley 797 de 2003,
la cual impedia a la entidad aceptar a la demandante en el Régimen

de Prima Media con Prestacion Definida.

Finaliza manifestando, que el actuar de COLPENSIONES estuvo
encaminado a cumplir con la ley y no por la mala fe, por ello solicita

que se le absuelva de la condena en costas.
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V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casacién Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedié a apartarse del
criterio que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos

referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes

pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto en las sentencias de tutela
n.” CSJ STL, 13 de may. 2020 rad. 59412 y CSJ STL3716-2020, asi
como también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL8 125-2020, y a los
tramites incidentales promovidos dentro de ellas, en virtud de los
cuales he venido acatando la orden alli impartida, v emito las
decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del

Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar la procedencia de declarar la

ineficacia del traslado de régimen pensional de la aqui demandante,
por falta de informacion suficiente por parte de las-administradoras
demandadas. Asi como también, si hay lugar o no, a la devolucién de

los rendimientos y gastos de administracién a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la

demandante naci6 el 24 de mayo de 1957 {Archivo 01, pagina 26); ii)

cotizo al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 01 de enero de
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1996 hasta el 31 de agosto de 1999, 166,43 semanas (Archivo 01,
paginas 28-33); iii) que el 17 de junio de 1999, se trasladd al régimen
de ahorro individual con solidaridad administrado por la A.F.P.
COLFONDOS S.A. (Archivo 01, pagina 34), A.F.P. a la que se
encuentra afiliada en la actualidad, con un total de 1949,43 semanas
cotizadas, segin lo informado por dicha AFP en la certificacion que

reposa en el Archivo 01, pagina 64.

El traslado de régimen por vinculacién a una AFP, es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como el cabal cumplimiento

de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecid
que la seleccién de uno cualquiera de los regimenes del sistema
general de pensiones, sera libre y voluntaria por parte del afiliado,
quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento

de la vinculacién o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 ibidem, que si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacion y selecci6én de organismos €
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacién

respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos, que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
que deberian entregar una comunicacién escrita, donde constara que

la seleccién habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
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7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada
manifestacion estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion,
de que la decision que esta tomando el afiliado es libre, espontanea y
sin presiones, norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

Asi las cosas, es menester precisar que, de antafo, la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, ha indicado que las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Al
respecto, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada
en la CSJ SL, 6 dic. 2011 rad. 31314, dijo:

“Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de
la responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz
Y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de instituciones de
cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en un campo que la
Constitucién Politica estima que concierne a los intereses piiblicos, tanto
desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar
con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones
entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda
el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un coryunto de obligaciones especiales,
con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la
gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que
emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber
de informacién.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde
la antesala de la afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para
el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de
la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un dafiliado
lego, en materias de alta complejidad.
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Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
maytsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacioén, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le
perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engario que protesta el actor
tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que incurrié la
administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de
pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pensién en el
sistema de prima media, su obligacién era la de anteponer a su interés
propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho
por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién
a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional,
castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engario, no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un
traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de
vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontanea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacién veraz y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno

conocimiento de lo que ella entraria.”

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacioén, en

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

“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 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”.
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Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“(...) es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el Juzgador la conviccién de
que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde
demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la
informacion debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto negativo
que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

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
afirmacién se acredita con el hecho positive 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 st la brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

(...) 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 estd en una posicioén probatoria complicada -
cuando no imposible - o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicién 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; (i) 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, mds atin, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“...) ni la legislacién ni la_jurisprudencia tiene establecido gue 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, la 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,
ademds, 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 estd préximo o no a
pensionarse, dado que la violacién del deber de informacion se predica
Jrente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”
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Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, M.P. Doctor Omar Angel Mejia Amador, la
cual, como en precedencia se dijo, llevé a cambiar el criterio que venia

sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades € ineficacias

de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

“Fn este fallo (CSJ SL4426-2019), la Sala precisé que, tratandose de
procesos de ineficacia de traslado de régimen pensional, es a la
administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha cumplido con
sus dfiliados el deber de informacién antes aludido, el cual comprende una
descripcién de las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales

en un lenguaje comprensible y de facil acceso para el afiliado.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de
la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion
corresponde al fondo de pensiones, sin que haga alguna diferencia si
la. afiliada era o no beneficiaria del régimen de transicion, o tenia una
expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la aplicacién

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, la
demandante, el 17 de junio de 1999, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por COLFONDOS S.A,,
conforme al formulario de afiliacién visible en el Archivo 01, pagina
34, el cual, si bien refiere a que la decision se adopté libre y
voluntariamente, esa sola afirmacion, no acredita que en efecto se le
haya suministrado la informacién oportuna y veraz, en los términos

dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

10
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...} la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignada
en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la
afiliacién se hace libre y voluntaria®, “se ha efectuado libre, espontdnea Y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Y en la accidén de tutela, arriba citada, la cual llevo a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

“La Sala de Casacién Laboral de esta Corte ha establecido que de la
simple suscripcién del formulario de afiliacién no puede deducirse el
cumplimiento del deber de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en el articulo 97 del
Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Organico del Sistema
Financiero. Precisamente, en la sentencia CSJ SL4426-201 9, expresé:

De otra, porque 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. {...)"!

Ahora bien, en lo que respecta a la falta de vicios en el
consentimiento en el negocio celebrado entre la actora y el fondo de

pensiones, es menester precisar que:

“la reaccion el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L. 100/1993) a
la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo efecto
Juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresién 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.

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis 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.

(...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, Juerza 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

! C8J STL8125-2020,
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ratificacién de la parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no
es posible sanear aquello que nunca produjo efectos. 2

Posicién esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, con lo que no es posible aplicar dicho

argumento, asi como tampoco aquel referente a la ratificacion del acto

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de las A.F.P.
accionadas que hubiesen 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, €s

la ineficacia o la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado.

Ahora bien, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracion,
debe decirse, que la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL1421-2019, sefald:

“1 0 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 asequradora, 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 pagoe de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere
incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del

Cc))

Asi mismo, en sentencia CSJ SL638-2020, indico:

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

2 £ SL1688-2019, SL, 8 may, 2010 rad. 68838.
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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 administracion al

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada COLFONDOS S.A. devolver todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién de la demandante, entre ellos,
cotizaciones, rendimientos y gastos de administracién, pues dichos

valores pertenecen al Sistema General de Seguridad Social.

Respecto de la excepciéon de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pension
es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, tla exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de

Su caracter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado

en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion™3, por lo

que resulta acertada la decisién del juzgador de primera instancia.

Finalmente, sobre la inconformidad respecto de la condena en
costas de COLPENSIONES S.A., encuentra la Sala que, la imposiciéon
de ellas a una parte, es una consecuencia implicita al hecho de haber
sido vencida en juicio, conforme se estatuye en el articulo 365 del
Codigo General del Proceso, tal como sucedié con las A.F.P.
demandadas en primera instancia, ya que el a quo accedié a las
pretensiones de la demanda, de ahi que tal aspecto deba confirmarse

la providencia apelada.

Por todo 1o anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realiz6 la demandante el 17 de
Junio de 1999, cuando se trasladé del régimen de prima media con

prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, al régimen de

% £SJ sL1688-2019.
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ahorro individual con solidaridad administrado por COLFONDOS
S.A., conforme al formulario de afiliacién y traslado allegado al
proceso (Archivo 01, pagina 34), por lo que, COLFONDOS S.A,,
administradora a la cual se encuentra actualmente afiliada, debera
trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los

aportes, junto con los rendimientos financieros y gastos de
administracion que posea la demandante en su cuenta. En

consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 29 de septiembre
de 2021, por el Juzgado 1° Transitrio Laboral del Circuito de Bogota

DC, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion. Las

de primera seran a cargo de la demandante.

TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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Los Magistrados,

fl:. ‘E‘*Ih M

— B
DAVID A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

{*) Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

https: / fetbes)-

my.sharepoint.com/:f:/ g/ personal/des1 Ssltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/EuvzJ KfgngtNi upkCYqeldzZIBN3_RMuOyoZQiVEWy17x9Hw
Pe=UxekSX
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