Coédigo Unico de Identificacién: 11 0013105001920190050901
Demandante: MARIA TERESA PEREZ CARDOZO
Demandado: COLPENSIONES

REPUBLICA DE COLOMBIA

S

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente.

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

Discutido y Aprobado segun Acta No 010.

Procede la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO (ponente), a estudiar en grado
jurisdiccional de Consulta la sentencia proferida por el Juzgado
Noveno Laboral del Circuito de Bogota el 04 de noviembre de
2021, dentro del proceso ordinario laboral que MARIA TERESA
PEREZ CARDOZO promoviese contra COLPENSIONES.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda se pretende el
reconocimiento y pago de una indemnizacion sustitutiva de

pension de vejez.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
que: 1) Se vinculd al extinto ISS, de manera discontinua desde el

23/04/1971 al 30/11/1991; 2) Nacio el 20/04/1959; 3) Para el
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01/04/1994 ya se habia desafiliado del ISS y para tal data tenia

cotizadas 170,71 semanas; 4) El 14/01/2019 solicito a la
accionada la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, no
obstante, mediante Resolucion SUB 96727 del 24/04/2019 se
negd, bajo el argumento de que se habia pensionado por la
Fiduciaria La Previsora S.A.; 5) Es una persona de la tercera edad
y le resulta imposible construir su pension de vejez con las

semanas que tiene cotizadas.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada, contesté en los siguientes

términos.

COLPENSIONES (fls. 18 a 38), se opuso a las pretensiones
de la demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denomind carencia de causa para demandar, inexistencia del
derecho y la obligacion reclamada, prescripcion, buena fe,
inexistencia de intereses moratorios e indexacion, compensacion

y la genérica.

Aceptd los hechos relacionados con la fecha de nacimiento
de la demandante, su desafiliacion del ISS, el nimero de semanas
cotizadas, la solicitud de indemnizacion sustitutiva y su

negatival y senalé que los demas no le constaban.

Expuso que verificado el aplicativo de bonos pensionales del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, se evidencio que a la
demandante se le reconociéo pension de jubilacion con
Fiduciariaria La Previsora S.A., con fecha de reconocimiento en
el ano 2014, por lo que debe tenerse en cuenta el articulo 128 de
la Constitucion Politica que senala que nadie podra recibir mas

de una asignacion que provenga del tesoro publico, por lo que se

1 Acepto los hechos relacionados en los numerales 2 a 7 de la demanda.
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presenta incompatibilidad entre la pension de jubilacion y

la prestacion solicitada al amparar la misma contingencia.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 04 de
noviembre de 2021, en la que dictdé sentencia condenatoria2? en

los siguientes términos:

PRIMERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES a reconocer y pagar a la demandante
Maria Teresa Pérez Cardozo, la indemnizacién sustitutiva de la
pension de vejez, por un valor de $1.869.199 la cual fue indexada a
la fecha de esta decisiéon, por las razones expuestas.

SEGUNDO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por
la demandada, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: COSTAS a cargo de la parte demandada. Tasense por
secretaria. Fijense como agencias en derecho la suma correspondiente
a $100.000, segun lo expuesto en la parte motiva de este fallo. (...)

Como fundamento de su decision refiri6 que el sistema
general de seguridad social de la Ley 100 de 1993 establecio
expresamente que no se aplicaba a los empleados afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio creado por la Ley
99 de 1989, que determind que las prestaciones a cargo serian
compatibles con pensiones o cualquier otra clase de
remuneracion, siendo claras las prerrogativas a favor de los
trabajadores las cuales permiten la compatibilidad con pensién y
salarios y cualquier ingreso, asi mismo con lo pertinente en el
régimen pensional especial y la cobertura de las contingencias

para la vejez establecidas en la Ley 100 de 1993.

Senalo que el articulo 81 de la Ley 802 de 2003 determiné

que los docentes vinculados con posterioridad a la entrada en

2Fls. 195 a 198
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vigencia de la Ley 100 de 1993, se sometian a las disposiciones

de esta y, aquellos vinculados con anterioridad se les aplica las
disposiciones vigentes para el Magisterio, sin que exista
incompatibilidad entre las prestaciones del Magisterio y las del
sistema general de pensiones, como fue mencionado en la
sentencia SL 3775 del 2021 de la Sala de Casacion Laboral de la

Corte Suprema de Justicia.

Descendiendo al caso concreto, precis6 que la demandante
estuvo vinculada al Magisterio desde el 14/04/1994, por lo que
no hay razén para declarar la incompatibilidad entre
prestaciones, por ello, conforme el articulo 37 de la Ley 100 de
1993, se tiene que la demandante cumple con las exigencias o
requisitos alli expuestos para acceder a la indemnizacion

sustitutiva deprecada.

Concluy6 precisando que no se presentéo el fenéomeno
prescriptivo, pues la declaracion de imposibilidad de continuar
cotizando se dio con la reclamacién administrativa del
14/01/2019 y la presentacion de la demanda se dio el
25/07/20109.

IV. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 25 de enero de 2022, se admitio el grado
jurisdiccional de consulta. Luego, en razén de las disposiciones
adoptadas mediante el Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el
respectivo traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado
por la apoderada de COLPENSIONES, para reafirmar sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que conforme

lo previsto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., modificado
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por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la

consulta de las sentencias que fueren adversas a las entidades
descentralizadas en las que la Nacion sea garante, como lo es

Colpensiones, se verificaran las condenas impuestas.

V. CONSIDERACIONES

De la indemnizacion sustitutiva y su compatibilidad con

la pension del magisterio

La indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez, se
encuentra consagrada en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, en
beneficio de quienes no hubieren cotizado el nimero minimo de
semanas para acceder a la prestacion pensional y es equivalente
a un salario base de liquidaciéon promedio semanal, multiplicado
por el nimero de semanas cotizadas y el promedio ponderado de

los porcentajes aplicados para la realizacion de los aportes.

En cuanto al régimen seguridad social de los docentes este
nacio con la expedicion de la Ley 91 de 1989, el cual creé el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para atender las
prestaciones sociales de los docentes vinculados a la fecha de la
promulgacion de dicha norma o lo que se vinculen con

posterioridad.

Posteriormente, con la expedicion de la Ley 100 de 1993 -
articulo 279- este se convirtio en uno de los regimenes
exceptuados y luego, el paragrafo transitorio 1° del Acto
Legislativo 01 del 2005, ratifico que el régimen pensional de los
docentes vinculados al servicio publico educativo oficial es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones legales
vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812
de 2003 y aquellos que se vinculen con posterioridad o a partir
de su vigencia, tendran los derechos de prima media establecidos

en las leyes del Sistema General de Pensiones.
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Respecto de la compatibilidad de prestaciones para docentes
oficiales que se rigen por el mentado régimen exceptuado y las
establecidas en el Sistema General de Seguridad Social, en
multiples sentencias, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia ha indicado que los docentes oficiales
pueden laborar de manera simultanea para instituciones
educativas particulares y cotizar a entidades del sistema
establecido en la Ley 100 y con ello adquirir una pension de vejez
en el I.S.S. hoy Colpensiones, como por ejemplo en las sentencias
con radicado 40848 del 06 de diciembre de 2011, y SL451-2013,
la que fue reiterada en SL2649-2020; en esta ultima dijo:

“Asi lo sostuvo esta Corporacion en sentencia CSJ SL451-2013,
en la que adoctriné:

En lo que tiene que ver con la segunda cuestion planteada en el
cargo, en este caso era perfectamente posible emitir el bono
pensional para financiar una eventual pensién de vejez, pues las
cotizaciones que pretenden ser compensadas a través del mismo,
fueron hechas al Instituto de Seguros Sociales, por servicios
prestados por la demandante a instituciones privadas, con
anterioridad a su ingreso al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, y que, en todo caso, eran diferentes a los tiempos de
servicio que sirvieron de base al reconocimiento de la pension
oficial.

En tales condiciones, no existia incompatibilidad alguna entre el
bono pensional y la pensién de jubilacién oficial, como bien lo
concluyo el Tribunal, ni se esta prohijando una mezcla
inadecuada entre dos regimenes, como lo denuncia de manera
confusa la censura.

En efecto, por tener la calidad de docente oficial y estar excluida
del Sistema Integral de Seguridad Social, al compds de lo
establecido en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, a la
demandante le resultaba vdlido prestar sus servicios a
establecimientos educativos oficiales y, por virtud de ello,
adquirir una pension de jubilacion oficial y, al mismo tiempo,
prestar sus servicios a instituciones privadas Yy financiar una
posible pension de vejez en el Instituto de Seguros Sociales, con
la posibilidad de que dichos aportes fueran trasladados al
régimen de ahorro individual con solidaridad, a través de un bono
pensional”.

Por otra parte, es menester rememorar que si bien el

articulo 128 constitucional refiere que nadie puede recibir mas
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de una asignacion que provenga del tesoro publico, también lo es

que los aportes efectuados a COLPENSIONES, corresponden a
parafiscales, y son producto de la labor de los trabajadores. Lo
dicho, segun sentencias SL9730-2014, SL5118-2019, y SL2649-
2020 de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia; en la aludida sentencia SL2649-2020 dijo:

“En lo referente al ultimo tema, relacionado con Ila
incompatibilidad de las pensiones por infraccion del art. 121 de
la Ley 100/1993, se precisa que los dineros con que el ISS, hoy
Colpensiones, reconoce las prestaciones, no pueden ser
considerados como provenientes del tesoro publico, toda vez que
corresponden a las cotizaciones efectuadas por los empleadores
y trabajadores, producto de su labor. Asi lo ha indicado la
jurisprudencia de esta Sala en diferentes sentencias, entre
otras, en la CSJ SL9730-2014 y la SL5118-20109.

De acuerdo con lo expuesto, en este caso era posible emitir el
bono pensional para financiar una eventual pension de vejez,
pues las cotizaciones que pretenden ser compensadas a través
del mismo fueron realizadas al Instituto de Seguros Sociales, por
servicios prestados por el demandante a instituciones privadas,
con anterioridad a su ingreso al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad y que, en todo caso, eran diferentes a los tiempos
de servicio que sirvieron de base al reconocimiento de la pension
oficial.

En ese orden, es claro para la Sala que el Tribunal no incurrié
en los errores juridicos que le endilga el censor, por lo que el
cargo no sale avante”.

DEL CASO CONCRETO.

De lo probado en el proceso.

No son objeto de controversia y se encuentran probados en
el proceso los hechos relativos a que la demandante naci6o el 20
de abril de 1959 (fls. 8 y 92); que cotiz6 al extinto [.S.S. 170,71
semanas en el periodo comprendido del 23 de abril de 1979 al 30
de noviembre de 1991 (fls. 82 a 83); que mediante Resolucién No.
694 del 19 de junio de 2014, la Secretaria de Educacion de
Facatativa le reconoci6o una pension de jubilacion (fls. 106 a 107);

y que Colpensiones, mediante Resolucion SUB 96727 del 24 de
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abril del 2019, nego la indemnizacion sustitutiva de la pension

de vejez (fls. 5 a 7y 93 a 98).

Pues bien. Lo primero que debe advertirse es que la sefiora
Maria Teresa Pérez Cardozo ostento la calidad de docente oficial
desde el 14 de abril de 1994 segun Resolucion 694 del 19 de junio
de 2014, por lo que es palmario que estuvo vinculada con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, de
manera que su régimen pensional es el establecido para el
Magisterio, pues conservo la exencion establecida para los
docentes consagrada en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y
que se mantuvo con el articulo 81 de la Ley 812 de 2003; lo que
no obsta para que pudiera realizar aportes a cualquiera de los

regimenes pensionales resenados en la Ley 100 de 1993.

Asi las cosas, si bien la accionante era docente oficial y
prestaba sus servicios a un establecimiento educativo de
naturaleza publica, ello no era 6bice para impedir que laborara
al servicio de instituciones educativas particulares, empresas del
sector privado, como independiente, como en efecto ocurrio, pues
al revisarse la historia laboral allegada por COLPENSIONES, se
tiene que del periodo comprendido entre el 23 de abril de 1979 y
el 30 de noviembre de 1991, con las interrupciones indicadas en
dicho documento, labor6 para diferentes instituciones del sector
privado, como lo son Centro Comunitario P, J Glotman S.A.,
Famys Ltda. Colegio Santa Ana Maria de la Esperanza y Sociedad
Educa Simon Bolivar (fls. 82 a 83).

Asi las cosas, la senora Pérez Cardozo no solo se encontraba
habilitada para realizar aportes al sistema pensional consagrado
en la Ley 100 de 1993, sino que ademas ello se constituia en una
obligacion del empleador, quien, honrando las obligaciones que
en tal calidad tenia efectud6 cotizaciones al entonces Instituto de
Seguros Sociales, con la posibilidad de financiar una pension de

vejez o, en su defecto, una indemnizacion sustitutiva, con
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independencia de la pension de jubilacion que ya disfrutara en el

sector publico como docente, pues inici6 sus labores como
docente oficial antes de la entrada en vigencia de la Ley 812 de

2003.

Al respecto, en la pluricitada sentencia SL2649- 2020 la
Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia,

€expuso:

“(...) la Sala ha precisado que solo puede ser interpretado en su
sentido natural y obvio, es decir, que los docentes oficiales
vinculados a la entidad que maneja las pensiones de ese sector,
si paralelamente laboran para una persona juridica o natural de
caracter privado, pueden afiliarse a una administradora de
pensiones, cotizar a la misma, con el subsecuente efecto de que
al cumplimiento de las exigencias previstas en su régimen,
accederan a las prestaciones propias del mismo (CSJ SL451-
2013).

En relacion con el tercer punto planteado en el ataque, es preciso
advertir que el art. 81 de la Ley 812/2003 mantuvo la exencion
establecida para los docentes en el art. 279 de la Ley 100/1993,
Unicamente respecto de los vinculados con posterioridad a dicho
cambio legislativo, razon por la cual, si el docente ingresdé a
laborar al servicio del Estado antes del 27/06/2003 y, al mismo
tiempo, para particulares, como es el caso de José Aldemar
Giraldo Hoyos, que se vinculdo por primera vez al ISS el
16/02/1971, estaba habilitado para realizar aportes a
cualquiera de los regimenes pensionales consagrados en la Ley
100/1993, con la posibilidad real de financiar una pension de
vejez o, en su defecto, una indemnizacién sustitutiva o
devolucion de saldos, con independencia de la pension de
jubilacion que ya disfrutara en el sector publico como docente.”

De acuerdo con lo expuesto, la pension de jubilacion del
docente vinculado al servicio oficial es compatible con las
prestaciones propias del sistema general de seguridad social en
pensiones dispuestas en la Ley 100 de 1993, dado no solo el
docente se encuentra habilitado — y su empleador obligado - para
efectuar aportes a las entidades administradoras de dicho
sistema pensional al haber laborado también para instituciones
educativas de caracter privado, sino ademas que resulta claro
que el caracter de dichos aportes NO tienen origen en un fondo
de naturaleza publica pues provienen de empleador y trabajador
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de origen particular y por lo tanto no resulta acertado afirmar

que las prestaciones que otorgan uno y otro sistema sean

incompatibles.

Esclarecido lo anterior, procede la Sala a verificar si la
demandante cumple con los requisitos establecidos en la Ley para

acceder a la indemnizacién sustitutiva deprecada.

Frente al particular, dicha prestacion se encuentra
consagrada en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, norma que a

la letra dice:

“ARTICULO 37. INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE LA
PENSION DE VEJEZ. Las personas que habiendo cumplido la
edad para obtener la pension de vejez no hayan cotizado el
minimo de semanas exigidas, y declaren su imposibilidad de
continuar cotizando, tendran derecho a recibir, en sustitucién,
una indemnizacion equivalente a un salario base de liquidacion
promedio semanal multiplicado por el numero de semanas
cotizadas; al resultado asi obtenido se le aplica el promedio
ponderado de los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el
afiliado.”

De la norma en cita, se tiene que la persona que quiera
acceder a la indemnizaciéon sustitutiva de la pension de vejez
debe acreditar: i) haber cumplido la edad para obtener la pension
de vejez, ii) no haber cotizado el minimo de semanas exigidas
para dicha prestacion, y iii) declarar su imposibilidad de seguir

cotizando al sistema.

Dicho lo anterior, se itera que la actora naci6 el 20 de abril
de 1962 (fl. 8 y 92), por lo que cumplié 57 anos el mismo dia y
mes del ano 2016; ahora bien, en cuanto al requisito de semanas
cotizadas, conforme la historia laboral allegada por
COLPENSIONES de folios 82 a 83 se tiene que la demandante
cotiz6 a COLPENSIONES 170,71 semanas, las que resultan

insuficientes para acceder a la pension de vejez en el régimen de
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prima media; y en cuanto al ultimo de los requisitos establecidos,

esto es, declarar la imposibilidad de continuar cotizando al

sistema, se tiene que la accionante hizo tal declaracion

(fl.50 y 51).

De esta manera, es claro que la actora cumplié con los
requisitos contemplados en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993
para acceder a la indemnizacion sustitutiva de la pension de
vejez, por lo que, se procede a estudiar si hay lugar a declarar la

excepcion de prescripcion.

Al respecto, la H. Corte Constitucional en sentencias como
la T-510 de 2017, que reitera la T -546 de 2008, ha ensenado
que es imprescriptible la indemnizacién sustitutiva, en tanto
busca sustituir la pension de vejez, invalidez y sobrevivientes,
cuando no se cumplen los requisitos para que sea reconocida
cualquiera de ellas, por lo que, al equipararse a un derecho
pensional, su exigibilidad puede hacerse en cualquier tiempo,
sujetandose Unicamente a normas de prescripciéon, una vez ha
sido efectuado su reconocimiento por parte de la autoridad

correspondiente.

En igual sentido, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia en sentencias STL20644-2017 y SL4559-
2019, puntualizé que la indemnizacion sustitutiva no es una
simple suma de dinero o crédito laboral sujeto a las reglas del
término trienal, pues, a la luz del sistema de seguridad social es
una prerrogativa que, al ser el reemplazo o subsidio de la
prestacion de vejez, tiene un contenido de amparo contra ese
riesgo, en tanto le permite a quien por distintas dificultades de
la vida no alcanza a pensionarse, reclamar el pago de los aportes
realizados en su vida laboral, con el propodsito de administrarlos
y mitigar la desproteccion a la que se enfrenta por no contar con

una prestacion periodica; motivo por el que es imprescriptible.
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Finalmente, al calcularse el monto de la indemnizacion
sustitutiva, indexada a la fecha de la providencia de primer
grado, se tiene que el mismo equivale a la suma de $2.119.324,
suma superior a la calculada por la a quo, sin embargo, el mismo
no se modificara como quiera que el presente asunto se conoce
en grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones y la

decision no fue apelada ademas por la activa.
Por lo brevemente expuesto se CONFIRMARA la sentencia.
VI. COSTAS
Sin costas en esta instancia.
VII. DECISION
En meérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha

conocidos por las razones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO. - Sin costas en esta instancia.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.
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Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

a
I, W S - ~ —ill

) 2
LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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Rama Judicial del Poder Publico
Consejo Superior de la Judicatura
Sala Laboral
R naienra Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial
Bogoti — Cundinamarca

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA LABORAL -
MAGISTRADO: DRA. ALEJANDRA MARIA HENAO
RADICADO: 110013105009201950901
DEMANDANTE :
DEMANDADO: COLPENSIONES
FECHA SENTENCIA 1la. INSTANCIA 2a. INSTANCIA CASACION
OBJETO DE LIQUIDACION: Calcular el Ingreso base de liquidacién (IBL) del demandante tomando en cuenta el
promedio ponderado de los aportes realizados durante toda la vida laboral actualizado a 2021 para obtener el valor de la
indemnizacion sustitutiva.
Indemnizacién sustitutiva Ley 100 de 1993 Colpensiones X
Otros
Promedio Salarial Anual
Afio 1979
- Fecha Numero Salario Salario . Salarlq Salarlq
Fecha Inicial . . . Salario anual promedio promedio
Final dias mensual diario __
diario mensual
23/04/79 30/04/79 8 5.790 193 $ 1.544,00
01/05/79 31/05/79 31 5.790 | 186,774194 $ 5.790,00
01/06/79 30/06/79 30 5.790 193 $ 5.790,00
01/07/79 31/07/79 31 5.790 | 186,774194 $ 5.790,00
01/08/79 31/08/79 31 5.790 | 186,774194 $ 5.790,00
01/09/79 01/09/79 1 5.790 5790 $ 5.790,00
17/11/79 30/11/79 14 3.300 110 $ 1.540,00
Total dias 146 $ 32.034,00 $ 219,41 $ 6.582,33
Afio 1986
- Fecha Numero Salario Salario . Salarlq Salarlq
Fecha Inicial . . . Salario anual promedio promedio
Final dias mensual diario L
diario mensual
31/03/86 31/03/86 1 17.790,00 593,00 $ 593,00
01/04/86 30/04/86 30 17.790,00 593 $ 17.790,00
01/05/86 31/05/86 31 17.790,00 | 573,870968 $ 17.790,00
01/06/86 30/06/86 30 17.790,00 593 $ 17.790,00
01/07/86 31/07/86 31 17.790,00 | 573,870968 $ 17.790,00
01/08/86 31/08/86 31 17.790,00 | 573,870968 $ 17.790,00
01/09/86 30/09/86 30 17.790,00 593 $ 17.790,00
01/10/86 30/10/86 30 17.790,00 593 $ 17.790,00
Total dias 214 $125.123,00 $ 584,69 $17.540,61
Afio 1987
- Fecha Numero Salario Salario . Salarlq Salarlq
Fecha Inicial . . . Salario anual promedio promedio
Final dias mensual diario I
diario mensual
04/02/87 28/02/87 25 21.420 714 $ 17.850,00
01/03/87 31/03/87 31 21.420 | 690,967742 $ 21.420,00
01/04/87 30/04/87 30 21.420 714 $ 21.420,00
01/05/87 31/05/87 31 21.420 | 690,967742 $ 21.420,00
01/06/87 30/06/87 30 21.420 714 $ 21.420,00
01/07/87 31/07/87 31 21.420 | 690,967742 $ 21.420,00
01/08/87 31/08/87 31 21.420 | 690,967742 $ 21.420,00
01/09/87 01/09/87 1 21.420 714 $ 714,00
23/10/87 31/10/87 9 21.420 714 $ 6.426,00
01/11/87 30/11/87 30 21.420 714 $ 21.420,00
01/12/87 31/12/87 31 21.420 | 690,967742 $ 21.420,00
Total dias 280 $ 196.350 $ 701,25 $ 21.037,50
Afio 1988
- Fecha Numero Salario Salario . Salarlq Salarlq
Fecha Inicial . . . Salario anual promedio promedio
Final dias mensual diario o
diario mensual
01/01/88 31/01/88 31 25.530 | 823,548387 $ 25.530,00
01/02/88 29/02/88 29 25.530 | 880,344828 $ 25.530,00
01/03/88 31/03/88 31 25.530 | 823,548387 $ 25.530,00
01/04/88 30/04/88 30 25.530 851 $ 25.530,00
01/05/88 31/05/88 31 25.530 | 823,548387 $ 25.530,00
01/06/88 30/06/88 30 25.530 851 $ 25.530,00
01/07/88 31/07/88 31 25.530 | 823,548387 $ 25.530,00
01/08/88 31/08/88 31 25.530 | 823,548387 $ 25.530,00
01/09/88 30/09/88 30 25.530 851 $ 25.530,00

Grupo liquidador Acuerdo PSAA 15-10420 de 2015.
Elaborado por: JOHN SAMANIEGO

11/11/2022 - 11:20 a. m.
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01/10/88 31/10/88 31 25.530 | 823,548387 $ 25.530,00
01/11/88 15/11/88 15 25.530 851 $ 12.765,00
Total dias 320 $ 268.065 $ 837,70 $ 25.131,09
Afio 1991
. Fecha NUmero Salario Salario . Salanq Salanq
Fecha Inicial i . . Salario anual promedio promedio
Final dias mensual diario L
diario mensual
10/04/91 30/04/91 21 54.630 1.821 $ 38.241,00
01/05/91 31/05/91 31 54.630 | 1762,25806 $ 54.630,00
01/06/91 30/06/91 30 54.630 1821 $ 54.630,00
01/07/91 31/07/91 31 54.630 | 1762,25806 $ 54.630,00
01/08/91 31/08/91 31 54.630 | 1762,25806 $ 54.630,00
01/09/91 30/09/91 30 54.630 1821 $ 54.630,00
01/10/91 31/10/91 31 54.630 | 1762,25806 $ 54.630,00
01/11/91 30/11/91 30 54.630 1821 $ 54.630,00
Total dias 235 $ 420.651 $ 1.790,00 $53.700,13
Célculo Toda La Vida Laboral
Sueldo .
ANO Ne°. Dias . IP.C IPC final _Factor _d,e promedio Sa'a.”o Salario anual
inicial indexacion actualizado
mensual
1979 146| 0,560 110,060 196,536 $6.582,33 [$1.293.663,00| $6.295.827,00
1986 214 | 2,380 110,060 46,244 $17.540,61| $811.143,00| $5.786.153,00
1987 280 2,880 110,060 38,215 $21.037,50| $803.954,00| $ 7.503.571,00
1988 320( 3,580 110,060 30,743 $25.131,09| $772.606,00| $8.241.131,00
1991 235| 7,650 110,060 14,387 $53.700,13| $772.580,00| $6.051.877,00
Total dias 1195 Total devengado actualizado a 2021 $ 33.878.559,00
Semanas . L ., .
Cotizadas S.C. 170,71 Salario Base de La Liquidacion Promedio Semanal - S.B.L.P.S. $198.451,81
Promedio Ponderado De Los Porcentajes de Cotizacién P.P.C. 6,256%
VALOR INDEMNIZACION SUSTITUTIVA a 2021 $2.119.324,00
Tabla Liquidacion
Indemnizacién sustitutiva $ 2.119.324
Total $ 2.119.324
Fuente Tabla del IPC - DANE.,
Observaciones
Fecha liquidacion viernes, 11 de noviembre de 2022 Recibe:
Grupo liquidador Acuerdo PSAA 15-10420 de 2015. 11/11/2022 - 11:20 a. m.

Elaborado por: JOHN SAMANIEGO 2de?2
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Demandante: CLAUDIA ESPERANZA CRUZ JIMENEZ
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

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

(2022).

Discutido y Aprobado seguin Acta No 010

Procede la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver los recursos de
apelacion interpuestos por los (las) apoderados (as) del (las)
demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, y a estudiar en
Grado jurisdiccional de consulta en favor de esta ultima, la
sentencia proferida por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito
de Bogota, el 10 de noviembre de 2021 dentro del proceso
ordinario laboral que CLAUDIA ESPERANZA CRUZ JIMENEZ
promoviese contra COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se

declare la nulidad de la afiliacion de la demandante al régimen
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de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS),
efectuado a través de Porvenir S.A., por presentar vicio en el

consentimiento por engano.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se condene a
Porvenir S.A., trasladar a Colpensiones los aportes realizados
por la demandante, junto con sus rendimientos y todos los
dineros que se encuentren en su cuenta de ahorro individual; y
a esta ultima a recibir dichos dineros y actualizar la historia

laboral de la actora.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
la presunta falta de informaciéon suministrada por parte del
fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

PORVENIR S.A. (Fls. 63 a 186), allegd6 contestacion a la
demanda, oponiéndose a las pretensiones de la accion, luego de
declarar que la mayoria de los hechos no eran ciertos o no le
constaban; propuso como excepciones de fondo las que
denomind: prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion y buena fe.

COLPENSIONES (Fls. 294 a 346), contestdé la demanda, con
oposicion a todas y cada una de las pretensiones, tras declarar
que no le constaban la mayoria de los hechos; en su defensa
propuso como excepciones de mérito las que denominoé:
inoponibilidad de 1la responsabilidad de 1la AFP ante
Colpensiones en casos de ineficacia de traslado de régimen,

responsabilidad Sui Generis de las entidades de la seguridad
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social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion,
error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del
principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema, buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para
pedir, presunciéon de legalidad de los actos juridicos,

inexistencia del derecho reclamado, prescripcion y la genérica.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a quo dicté sentencia condenatoria, declarando la
ineficacia del traslado realizado por el demandante del RPM al
RAIS a través de la AFP Porvenir S.A. el 24 de noviembre de
1995.

Como consecuencia de lo anterior, conden6é a PORVENIR
S.A. a trasladar a COLPENSIONES el capital depositado en la
cuenta de ahorro individual de la demandante, junto con los
rendimientos financieros y gastos de administracion; y a esta
ultima a recibir los valores antes senalados y abonarlos en el
fondo comun que administra, convalidando en la historia laboral

de la accionante las correspondientes semanas.

IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES

Senaloé que, esa entidad no tuvo injerencia alguna en la
decision tomada por la demandante con relacion a su traslado y
se ha evidenciado que Colpensiones se estaria afectando al
descapitalizarse el fondo comun, poniendo en riesgo las
pensiones de las personas que durante toda su vida laboral si
ha realizado sus aportes en el RPM, ello conforme la sentencia

T-489 de 2010.

Manifesto que, como se demostro, la AFP no dio una

informacion clara precisa y comprensible al momento del
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asesoramiento hecho a la demandante y también fallo en el
deber de oportunidad al no asesorar a la actora en relaciéon con
la prohibicion legal, pues esta en cabeza de los fondos privados
el brindar este asesoramiento en relacion con indagar a que
régimen desea seguir el afiliado antes de cumplir con el tiempo
limite de los 10 anos para cumplir la edad pensional, por ello
debe ser Porvenir S.A. la que asuma el estudio de un posible
reconocimiento pensional bajo los mismos beneficios que ofrece

el RPM administrado por Colpensiones.

Solicito tener en cuenta que esa entidad se encuentra
vinculada al presente proceso de forma residual, pues, de
declararse la ineficacia de la afiliacion efectuada por la
demandante ante el RAIS, tal efecto no puede ser endilgado a
Colpensiones, maxime cuando era a las AFP a las que les
correspondia brindar una informacién veraz y oportuna al
momento de la suscripcion del formulario de afiliacién y no al

ISS hoy Colpensiones.

Indicé que, la responsabilidad profesional y directa recae
sobre la AFP, la cual ha de garantizar el reintegro de la totalidad
de las cotizaciones, cuotas abonadas al Fondo de Garantia de
Pension Minima, rendimientos, bonos pensionales, seguros
previsionales y cuotas de administracion, con el fin de
garantizar el financiamiento de las pensiones generadas bajo el

RPM.

Concluyo solicitando, se tenga en cuenta el principio de la
relatividad juridica, ya que Colpensiones es un tercero en el acto
juridico que celebro la actora y el fondo privado, y los actos
juridicos, en principio, tienen efectos interpartes, por lo que esa

entidad no puede ser favorecida ni perjudicada con la decision.
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PORVENIR S.A.

Indic6 que, la vinculaciéon de la demandante a Porvenir S.A.
en el ano 1995 fue completamente valida y eficaz, pues la
demandante firmo6, para dicho momento, el respectivo
formulario de vinculaciéon, el cual era el documento requerido
para hacer validamente la afiliacion o traslado de régimen
pensional, situacion que acontecia una vez realizada la asesoria
verbal y la persona firmaba en caso de estar de acuerdo y, en
este caso se tiene que la demandante decidié trasladarse

libremente al RAIS.

De otro lado, preciso6 que, si bien el deber de informacion ha
existido desde los inicios de las AFP, este ha tenido un
desarrollo legal y jurisprudencial que se ha incrementado a lo
largo de los anos por todas las exigencias impuestas a las AFP,
sin embargo, considera que mno se realizo la debida
interpretacion de la norma aplicable para la fecha del traslado,
pues conforme a la Ley 100 de 1993 y el Decreto 663 del mismo
ano, lo mas importante era impedir la coaccion del derecho de
libre escogencia del régimen pensional, siendo claro que, por
parte de Porvenir S.A. no hubo ninguna coaccién, por lo que se
que deberes u obligaciones como realizar alguna comparacion,
hablar de ventajas o desventajas, analizar el caso particular, o
hablar de conveniencia del traslado no eran exigibles para el
ano 1995 y tampoco se debe requerir otro tipo de documento o
una prueba aparte del formulario de afiliacién, por lo que no
deben ser exigidos deberes u obligaciones a mi representada que
nacieron con posterioridad, maxime cuando Porvenir S.A. brindo
a la actora la informacion para que tomara una decision

objetiva.

Preciso que por haber existido este acto juridico que verso
con la voluntad de la demandante, solicita se respete esta
voluntad para el ano 1995, voluntad de las partes donde la

demandante que permanecio durante todos estos anos, ademas
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de darle el valor probatorio que se merece el formulario de
afiliacion, en donde se evidencia que la actora acepté todas las
condiciones del RAIS, considerando injusto que se le obligue a
las AFP que demuestren el deber de informacién o que alleguen
otro documento diferente al formulario de afiliacién, cuando
esto resulta un imposible juridico, en especial al haber
transcurrido mas de 20 anos de la decision de traslado de la
demandante, la cual ratifico con los anos de cotizacién y

permanencia.

Aclar6 que la inconformidad que tiene la demandante es
frente a su mesada pensional, situacion que resulta insuficiente
para determinarse una ineficacia de traslado, pues el hecho de
que la actora no esté de acuerdo con su mesada pensional en el
RAIS no quiere decir que la AFP no haya brindado la asesoria,
la cual si se dio y fue verbal, cuya unica prueba es el formulario
de afiliacion, que era el exigido para el ano de 1995, en especial
cuando para dicha data no era posible determinar el valor de la

mesada pensional.

Frente a la condena de devolucion de gastos de
administracion y/o sumas de la aseguradora, considera esa AFP
que en virtud de las restituciones mutuas, dicha condena
resulta contradictoria por cuanto se declara la ineficacia de
traslado, por lo que el mismo pierde sus efectos, y por ello, en
sentido estricto la actora no tendria derecho a que se le
entreguen los rendimientos generados por las gestiones
realizadas por esa AFP y que han sido en cumplimiento de un
deber legal, adicionalmente, se desconoce el principio de
igualdad y lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993,
pues si Porvenir S.A. hizo alguna deduccién por estos gastos,
sumas adicionales, o porcentaje de pension minima lo hizo
amparada en la ley, ademas de hacer una correcta
administracion de los recursos de la demandante que se ven

reflejados en los rendimientos.
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Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 28 de febrero de 2022, se admite el recurso de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados

(as) de las partes, quienes reiteraron sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

V. CONSIDERACIONES

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

de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

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

El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha senalado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social

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

traslados de régimen pensional.

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicion o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 20109,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de una adecuada informaciéon, las consecuencias de la
declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

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

quedo6 dicho:

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

Etapa Normas que obligan a las . .
. o ) Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de pensiones X -
. - deber de informacion
informacién

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la | llustracion de las caracteristicas,
Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y riesgos de
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 | cada uno de los regimenes pensionales,
de 1993, modificado por el articulo | lo que incluye dar a conocer la existencia
23 de la Ley 797 de 2003 | de unrégimen de transicion V la eventual
Disposiciones constitucionales | pérdida de beneficios pensionales

Deber de
informacion
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relativas al derecho a la
informaciéon, no menoscabo de
derechos laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
Deber de Articulo 30, literal c) de la Ley 1328 | los pormenores de los pensionales, a fin
informacién, de 2009 de que el asesor o promotor pueda emitir
asesoria y buen un consejo, sugerencia o recomendacion
consejo Decreto 2241 de 2010 al afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle
in?oertr)gc(ijgn Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, Illeva inmerso el
. X Articulo 3. 0 del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de los
asesoria, buen .
consejo y doble 2915 reprgsentantes de ambos regimenes
asesoria. Circular Externa n. 0 016 de 2016 pensionales.

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

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creacién, tenian el deber de brindar informacién a los
afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre
sobre su futuro pensional. Desde luego que con el
transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambi6 para acumular mas obligaciones, pasando
de un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informaciéon de
acuerdo con el momento historico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

(...)”.

En cuanto a las consecuencias de las constancias

que se registran en los formularios de afiliacion o traslado,

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

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

(...)

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

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

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

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

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

mencionada, lo explicita asi:

143

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien esta en una posicién probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor
posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un desproposito, 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 obligaciéon; (ii) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacion de brindar informacion y,
mas aun, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento.

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

d) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacion
desinformada en dicha decision se dispuso que la consecuencia

es la ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de
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régimen debe abordarse desde dicha institucion y no desde el
régimen de las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento

resulta errado.

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

(...)

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

Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacion
del fondo y la afectacion del principio de sostenibilidad
financiera, dijo la Alta Corporacion en sentencia SL3464-2019

radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019:

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

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pension corre a cargo del fondo comun de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pension a cargo del régimen de prima media con
prestacion definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pensiéon. Sin estas es un desproposito exigir el pago de una
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pension, con mayor razéon si se tiene la intenciéon de no
devolver esos dineros.

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

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracion de un régimen a
otro debe estar precedida de una decision informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transiciéon o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa: i) se afilio al
RPMPD administrado por COLPENSIONES el 10/08/1988 (fl.
302); ii) que solicito traslado hacia el R.A.I.S. el dia 24/11/1995
a través de la A.F.P Porvenir S.A (fl. 23, 110 y 270); y iii) el dia
07/02/2020 solicito a Colpensiones el traslado de nuevo al
R.P.M.P.D., no obstante, el mismo fue negado (fl. 4 a 8 y 24 a
26).

12
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Pues bien, a folios 23, 110 y 270 se avizora el formulario de
afiliacion que la demandante suscribio 24/11/1995 con la AFP
Porvenir S.A., el cual, si bien refiere que la decisiéon se adoptod
libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmacién no
acredita que en efecto, se le haya suministrado la informacion
oportuna y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral

de la Corte Suprema de Justicia (1).

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la AFP con
la que se efectuo el traslado inicial, en este caso Porvenir S.A.,
estaba en la libertad de usar cualquier medio probatorio de los
consagrados en la legislacion para demostrar el cumplimiento
del pluricitado deber de informacién, situacion que no acontecio

en el caso bajo estudio.

Ahora bien, frente a lo argumentado por Porvenir S.A. en
su recurso, relativo a que el formulario de afiliacién era el Ginico
documento requerido para la época del traslado o que no se tenia
la obligacion de allegar documento adicional a este, maxime
cuando el mismo no fue senalado como nulo o invalido o tachado
de falso, debe decirse que, si bien en parte ello es cierto, dado
que precisamente por la libertad probatoria para acreditar el
cumplimiento del deber de informaciéon el mismo puede
acreditarse con medios probatorios distintos a “los documentos”
- lo cierto es que, no por el hecho de no existir para la fecha del
traslado de la demandante la obligacion de suscribir
documentos adicionales al formulario de afiliacién, dicho
documento se torne suficiente para acreditar el deber de
informaciéon al usuario. Evidente resulta que el formulario de
traslado es solo el documento a través del cual se formaliza el

acto de traslado, mas con la simple suscripcion del mismo no se

1 Segun los cuales “la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de informacién. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado.”SL 4426-2019
Radicaciéon No. 79167.
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suple el cumplimiento del deber de informacién consagrado
desde la misma fundacion de las AFP con la expedicion de la Ley
100 de 19932. Adicionalmente obsérvese que el formulario
arrimado no corresponde a un registro o constancia de que la
AFP hubiese dado informacion, por el contrario, contiene datos
que la afiliada le suministro a la demandada. En el formato de
afiliacion aparece informacion general del afiliado, de su

vinculacion laboral y beneficiarios.

Asi mismo, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho nuestro 6rgano de cierre, el deber
de informacion existe desde la fundacion de las A.F.P, por lo
que, debié demostrarse el cumplimiento cabal del deber de
informacion para la fecha del traslado de la accionante, esto es
24 de noviembre del ano 1995, lo que da al traste con los
argumentos expuestos por Porvenir S.A. al sustentar su recurso
frente al particular, pues, tal y como se indicé en las
consideraciones citadas en el presente proveido, a las AFP les
era obligatorio entregar al posible afiliado informacion, en los
términos senalados a lo largo de esta determinacién, lo que, se
reitera, no se cumple con el formulario de afiliaciéon, sin que lo
anterior signifique se esté imponiendo a la AFP a arrimar
documento adicional a este o que se le esté restando valor
probatorio al formulario, pues lo que se requiere es la
demostraciéon del cumplimiento del deber de informaciéon - a
través de cualquiera de los medios probatorios consagrados en
nuestra legislacion y mucho menos se esta exigiendo el
cumplimiento de normas inexistentes para dicha data, pues, en
efecto si existian normas que regulaban el deber de informacion
para la fecha en mencion, tales como la Ley 100 de 1993 en sus
articulo 13 literal b), 271 y 272, asi como el Decreto 663 de 1993

en su articulo 97, entre otras.

2 (Arts. 97; Art. 13 literal b), 271y 272) asi como en el Decreto 663 de 1993 numeral 1.0, modificado por el articulo 23 de
la Ley 797 de 2003, y las disposiciones constitucionales relativas al derecho a la informacién, no menoscabo de derechos
laborales y autonomia personal
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Frente al asunto relativo al saneamiento o ratificacion del
acto de traslado o los actos de relacionamiento, senalado por
Porvenir S.A. en su recurso, ha de indicarse que como se exXpuso
en la sentencia SL 1688-2019, arriba citada, la ineficacia es
insaneable al no ser posible sanear aquello que nunca produjo
efectos, por lo que el traslado de régimen no puede entenderse
saneado o ratificado por el paso del tiempo, por los aportes
pagados durante el tiempo de afiliacion al RAIS o los traslados

realizados entre administradoras de dicho régimen.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por la a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE ¢l fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacion al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacion que fue exactamente la que ocurrié en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso PORVENIR S.A., al no haber arrimado
al proceso prueba idonea y completa de la informacién que se le
debio brindar a la senniora Cruz Jiménez en el traslado que esta
realiz6 en el mes de noviembre de 1995, la consecuencia no
puede ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por
tanto, tener como vinculacion valida la que tenia en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida con el Instituto de

Seguros Sociales —hoy Colpensiones.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacion de la demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrio alteracion alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual del demandante, esto es, PORVENIR S.A., debera
devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros de la

cuenta de ahorro individual de la demandante, incluyendo sus
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rendimientos, gastos de administracion y los descontados para
el fondo de garantia de pension minima, y COLPENSIONES se
obligara a recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia
SL1421-2019, rad. 56174, por lo anterior en virtud a la consulta
que se surte a favor de COLPENSIONES se ADICIONARA la
sentencia de la A Quo, en el sentido de ORDENAR a PORVENIR
S.A. la devolucion de los gastos de administracion, seguros
previsionales, comisiones y cualquier otro recibido,
debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-2021, SL3871-
2021, entre otras) recuérdese que en virtud de la ineficacia de
traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en que se
encontraban con antelacion, tal como lo dijo la Sala de Casacidon
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL
638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de
abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-2020, Rad.
78667.

Para la ilustracion del asunto, en la ultima sentencia

resenada (SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indico:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule
los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la
legislacion civil, acudi6é al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicion establece: (...)

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada
cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, Utiles o voluntarias, tomandose en
consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe
o mala fe de las partes; todo ello seguin las reglas generales
y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y
para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicion. En otros
términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibi6é con ocasién del
negocio juridico que trasgredié las prescripciones legales,
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toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo
que se entendia que habia, lo rompid tal providencia.

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

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

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asento6 el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto
afirma en su oposicion que, en dicha situacion, es aplicable
el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administraciéon y comisiones”.

[gualmente, debe advertirse que la presente decision no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, como lo arguye Colpensiones en su recurso, pues a
juicio de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, sentencia SL3464-2019, de la que se extracta que no
se descapitalizaria el fondo comun o se afectaria el principio de
sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP tienen el deber de
devolver al sistema todos los valores que hubieren recibido con
motivo de la 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, los
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cuales asumen los cargas que se adjudican a la accionante al
no haber cotizado en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, pues dichos montos pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social con el cual se financiara la pension,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico

0 en una cuenta individual.

Ahora bien, COLPENSIONES argumenta en su apelacion,
que el fallo de primera instancia no tuvo en cuenta el principio
de la relatividad juridica, frente al cual, ha de decirse que es
una figura propia del derecho civil, que establece basicamente,
que los acuerdos de voluntades no generan consecuencias sino
entre los contratantes. Sin embargo, la jurisprudencia de la Sala
de Casacion Civil de la H. Corte Suprema de Justicia ha indicado

que el mismo no es absoluto.

Al respecto, en sentencia SC 1182-20163 (radicacién No.

54001-31-03-003-2008-00064-01), expuso:

“Ha existido un mal entendimiento del aludido principio -
explico la jurisprudencia- «todo por echarse al olvido que en
los alrededores del contrato hay personas que ciertamente
no fueron sus celebrantes, pero a quienes no les es
indiferente la suerte final del mismo. Dicho de otro modo,
no solo el patrimonio de los contratantes padece por la
ejecucion o inejecucion del negocio juridico; también otros
patrimonios, de algunos terceros, estan llamados a soportar
las consecuencias de semejante comportamiento
contractual» (CSJ SC, 28 Jul 2005, Rad. 1999-00449-01).

Y como ejemplo de lo anterior, senalo:

No hace mucho, por ejemplo, alegaba un recurrente que ante
el impago de un cheque, el tenedor, asi encontrase culpable
al banco de ese hecho, necesariamente tenia que reclamarle
al girador, pues al banco no podia demandar ya que ninguna
relacion contractual lo unia a €l; y tampoco podia hacerlo
extracontractualmente porque si aun asi resultaba menester
establecer el eventual incumplimiento por el banco del
contrato de cuenta corriente, de todos modos seria permitir
que la accion de un extrano terminara definiendo la suerte
del contrato, y sin la comparecencia de todos sus
celebrantes. A lo cual hubo de responder la Corte en los
siguientes términos: Planteamiento semejante pareceria
encontrar apoyo en el citado principio [res inter allios acta].
“Se dira, en efecto: el contrato no incumbe sino a sus

3 Del 8 de febrero de 2016. M.P. Dr. Ariel Salazar Ramirez.
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celebrantes, y por consiguiente las acciones que alli se
deriven no tienen mas titular que ellos mismos; todo intento
de los demas por penetrar en el contrato, ha de ser
rehusado.

Ese argumento -sostuvo- «deja de ver que un hecho puede
generar diversas proyecciones en el mundo juridico; de aqui
y de alla. (...) Los perjuicios de un comportamiento anti-
contractual, verbigracia, podrian lesionar no so6lo al co-
contratante sino afectar a terceros, e incluso llegar a afectar
no mas que a terceros: el mismo hecho con roles juridicos
varios».4

3.3. En la periferia del contrato, entonces, existen terceros
a los cuales el incumplimiento, los vicios en su formacion,
el ocultamiento de la voluntad real de los contratantes y el
desequilibrio en su contenido prestacional los alcanza y
afecta patrimonialmente.”

Asi las cosas, dicho principio no es absoluto, por lo que, si
bien Colpensiones es un tercero que nada tuvo que ver en el acto
celebrado entre el demandante y la AFP Porvenir S.A., el
incumplimiento al deber de informacion puede afectarlo, como

sucede en este asunto

En cuanto a la excepcion de prescripcion se tiene que la
accion de nulidad de traslado no esta sometida al término
trienal de prescripcion que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construcciéon de un derecho pensional, el cual atin no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria
gravemente los derechos fundamentales del afiliado. (Sentencia
SL 1688-2019 Rad. 68838). La misma logica, ademas, se aplica
a la prescripcion de los gastos de administracion y de los
porcentajes descontados por seguro previsional, pues la accién
de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi como
los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL 1689-

2019 y SL 687-2021).

4 Ibidem.
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Conforme lo antes expuesto y, en todo lo demas, se
CONFIRMARA la sentencia de primer grado, en los términos

expuestos en esta decision.

VII. COSTAS.

Costas en esta instancia a cargo de Porvenir S.A.

VII. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia de primera instancia,
en el sentido de ORDENAR a la AFP accionada Porvenir S.A., la
devolucion de los gastos de administracion, comisiones, seguros
previsionales y cualquier otro recibido, debidamente indexados,

conforme lo expuesto en la parte motiva de la decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en todo lo demas la providencia
apelada y consultada, por las razones expuestas en la parte

motiva del presente proveido.
TERCERO.- COSTAS de la instancia a cargo de Porvenir S.A.
Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo

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

del Trabajo y de la Seguridad Social.
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Demandante: CLAUDIA ESPERANZA CRUZ JIMENEZ
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

&
e, e ——

~ ¥ __— Aclaro voto

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $500.000

a cargo de PORVENIR S.A.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Claudia Esperanza Cruz Jiménez
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-009-2020-00158-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razén por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasién de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del 6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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Demandante: YOLANDA MORENO VASQUEZ
Demandado: COLPENSIONES Y OTRAS

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

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

(2022).

Discutido y Aprobado seguin Acta No 010

Procede la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver los recursos de
apelacion interpuestos por los (las) apoderados (as) del (las)
demandadas PROTECCION S.A., y COLPENSIONES, y a estudiar
en Grado jurisdiccional de consulta en favor de esta ultima, la
sentencia proferida por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito
de Bogota, el 19 de enero de 2022 dentro del proceso ordinario
laboral que YOLANDA MORENO VASQUEZ promoviese contra
COLPENSIONES y PROTECCION S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se

declare la nulidad del traslado y afiliacion de la demandante al
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régimen de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS),
efectuado a través de Proteccion S.A. y como consecuencia de
ello se active a la actora en el régimen de prima media (en
adelante RPM) a través de Colpensiones, condenando a esta a
aceptar y recibir el traslado de los aportes, junto con los
rendimientos, frutos e intereses y gastos de administracion de

la accionante y a actualizar su historia laboral.

De manera subsidiaria, depreca se declare la nulidad del

mentado traslado.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
la presunta falta de informaciéon suministrada por parte del
fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLPENSIONES (Fls. 145 a 159), contest6 la demanda, con
oposicion a todas y cada una de las pretensiones, tras declarar
que no le constaban la mayoria de los hechos; en su defensa
propuso como excepciones de mérito las que denominé:
inoponibilidad de 1la responsabilidad de 1la AFP ante
Colpensiones en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad Sui Generis de las entidades de la seguridad
social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion,
error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del
principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema, buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para
pedir, presunciéon de legalidad de los actos juridicos,

inexistencia del derecho reclamado, prescripciéon y la genérica.
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Por su parte, PROTECCION S.A. (Fls. 161 a 175), contesté
la demanda, con oposiciobn a todas y cada una de las
pretensiones, tras declarar que no eran ciertos o que no le
constaban la mayoria de los hechos, proponiendo en su defensa
las excepciones de meérito que denominé: inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones, inexistencia de la obligacion de devolver
la comision de administracion en caso de que se declare la
nulidad o ineficacia de la afiliacion al RAIS, inexistencia de la
obligacion de devolver el pago al seguro provisional cuando se
declara la nulidad o ineficacia de la afiliacion al RAIS, el valor
de la futura pension de vejez no dista entre el RAIS y el RPM-
PD, nadie esta obligado a lo imposible, la negativa de Proteccion
S.A. acerca de la ineficacia del traslado de régimen y afiliacion
a la administradora de pensiones se encuentra precedida de una

prohibicion legal y la innominada.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a quo dicté sentencia condenatoria, declarando 1la
ineficacia del traslado realizado por el demandante del RPM al
RAIS a través de la AFP Proteccion S.A.

Como consecuencia de lo anterior, condené a PROTECCION
S.A. a trasladar a COLPENSIONES el saldo total de la cuenta de
ahorro individual de la demandante, incluyendo los
rendimientos financieros, sin descontar suma alguna por
concepto de gastos de administracion; y ordeno a
COLPENSIONES activar la afiliacion de la demandante y

actualizar su historia laboral.

Condenod en costas a las demandadas.
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IV. RECURSO DE APELACION

PROTECCION S.A.

Senalo que el literal b) del articulo 60 de la Ley 100 de 1993
establece que en el RAIS una parte del ahorro se destinara al
pago de primas y seguros, financiar el fondo de solidaridad
pensional y cubrir los gastos de administracion entre otros,
siendo evidente que desde un inicio un porcentaje se preciso
para cada necesidad que se desprendiera en el RAIS, mas alla

de cubrir prerrogativas pensionales de vejez.

Precis6 que devolver los gastos de administracion constituye
una sobreremuneracion injustificada, pues la administracion
gener6 unos rendimientos financieros que no van a ser
reconocidos, mas ante la afiliacion que se declara no haber
existido, sin embargo, tales consecuencias si existen y deben ser

reconocidas.

Adujo que, la remuneracion por gastos de administracion y
los porcentajes dispuestos para el fondo de solidaridad
pensional y primas previsionales, se encuentran autorizados por
via legal y, si bien dichos dineros entraron al patrimonio de esa
AFP de manera legitima y legal, fueron destinados a cubrir las
previsiones que la ley dispuso, estando ese fondo imposibilitado
para recobrar dicho pago ante las aseguradoras, por ello, en
caso de que se ordene y efectué el traslado hacia Colpensiones,
Proteccion S.A. tendria que asumir el pago de estos conceptos
con cargo a su propio patrimonio, lo cual constituiria un
enriquecimiento sin justa causa en favor de la demandante y del
RPM y una vulneraciéon al derecho a la igualdad que le asiste a
mi representada, ademas, que se perturbaria la estabilidad
financiera y economica del sistema general de pensiones pues
desde el RAIS se han dispuestos los porcentajes que la ley ha
previsto para los gastos de administracion, primas de

aseguramientos, fondos de pensiéon minima, pero dicho gasto no
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ha sido previsto en el RPM, donde las pensiones que se pagan
en la actualidad se financian con los aportes de los afiliados
destinados al fondo comun de naturaleza publica, sin que exista
un detrimento porcentual como en los mercados financieros, por
lo que se agravaria la sostenibilidad del sistema general de

pensiones.

Finalmente, senalé que la condena en costas es
improcedente pues Proteccion S.A. no cuenta con soporte
normativo legal que le autorice realizar un traslado del régimen
pensional a menos de 10 anos de adquirir el derecho y son los
afiliados quienes deben acudir a la jurisdiccion a fin de que se
evalué exhaustivamente las condiciones que rodearon en su
momento el traslado conforme el extenso precedente
jurisprudencial, por ello, a Proteccion S.A. le es imposible
realizar la devolucion del capital acumulado en la cuenta de
ahorro individual junto con los correspondientes rendimientos,
toda vez que no se cuenta con piso normativo legal aplicable

para el caso en concreto.

COLPENSIONES

Indic6 que, la juez de primera instancia tomod Ila
determinacion de invertir la carga de la prueba declarando que
la AFP demandada no demostr6é la asesoria brindada a la
demandante frente a las caracteristicas del RAIS, sin embargo,
tal decision desconoce la jurisprudencia que se ha proferido
frente a ala inversion de la carga de la prueba, en especial la
sentencia T-422 de 2011, como quiera que, conforme lo
manifestado por la demandante en su interrogatorio de parte,
su vinculaciéon a la AFP demandada obedecié a un requisito
previo para la contratacion de sus servicios profesionales con
una entidad publica, y es por ello que debe revocarse la
sentencia, en razén a que, dentro del tramite probatorio no se

demostro que se hubiere configurado algun vicio en el
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consentimiento de la actora, quien decidio de forma libre y

voluntaria efectuar afiliacion a la AFP.

Senalo que no debe desconocerse que la sentencia apelada
atenta contra el principio de sostenibilidad financiera, el cual
se encuentra contemplado en las sentencias C-1024 de 2004, C-
625 de 2007 y SU-061 de 2010, al ordenar a Colpensiones tener
como afiliada a una persona que no ha cotizado al RPM por un

periodo superior a 20 anos.

Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 28 de febrero de 2022, se admite el recurso de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados
(as) de la demandante y de la demandada Protecciéon S.A.,

quienes reiteraron sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

V. CONSIDERACIONES

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

de Ahorro Individual con Solidaridad.
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DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

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

El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha senalado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social
y empresarial, especialmente con el potencial usuario de los
servicios que ofrece, a fin de que en el proceso de la captacion
de nuevos clientes les suministre toda la informacién posible
acerca de las ventajas y desventajas que puede acarrear tal
cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro
pensional, toda vez que en esa libre competencia entre
administradoras se empleaban diversas estrategias para captar
nuevos afiliados. Ha derivado 1la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

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

de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
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y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

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

quedo dicho:

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

Etapa Normas que obligan a las . -
. o ) Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de pensiones . -
. - deber de informacion
informacion
Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la
Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 | llustracion de las caracteristicas,
Deber de de 1993, modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos y riesgos de
. " 23 de la Ley 797 de 2003 | cada uno de los regimenes pensionales,
informacion X - Lo X . .
Disposiciones constitucionales | lo que incluye dar a conocer la existencia
relativas al derecho a la | de unrégimen de transicion V la eventual
informacién, no menoscabo de | pérdida de beneficios pensionales
derechos laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
Deber de Articulo 30, literal ¢) de la Ley 1328 | los pormenores de los pensionales, a fin
informacion, de 2009 de que el asesor o promotor pueda emitir
asesoria y buen un consejo, sugerencia o recomendacion
consejo Decreto 2241 de 2010 al afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle
inlf)oerzearc(ijc'?n Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
; X Articulo 3. 0 del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de los
asesoria, buen .
consejo y doble 2015 repre_sentantes de ambos regimenes
asesoria Circular Externa n. 0 016 de 2016 pensionales.

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informaciéon es
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creacion, tenian el deber de brindar informacién a los
afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre
sobre su futuro pensional. Desde luego que con el
transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambi6é para acumular mas obligaciones, pasando
de un deber de informaciéon necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de
acuerdo con el momento historico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

(...)".
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b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado,
la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

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

(...)

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

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

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

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

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de 1la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

«©

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien esta en wuna posicion probatoria
complicada —-cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor
posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un despropo6sito, en la medida que
(i) la afirmacién de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba

9
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que acredite que cumpli6 esta obligaciéon; (ii) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacion de brindar informacion y,
mas aun, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento.

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

d) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacion
desinformada en dicha decision se dispuso que la consecuencia
es la ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de
régimen debe abordarse desde dicha institucion y no desde el
régimen de las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento
resulta errado.

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

(...)

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

(...)”

Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacion
del fondo y la afectacion del principio de sostenibilidad
financiera, dijo la Alta Corporacion en sentencia SL3464-2019

radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019:

10
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“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestacion definida van a un fondo publico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinacién especifica:
el pago de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera
de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pension corre a cargo del fondo comun de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pension a cargo del régimen de prima media con
prestacion definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pension. Sin estas es un desproposito exigir el pago de una
pension, con mayor razéon si se tiene la intencién de no
devolver esos dineros.

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

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracion de un régimen a
otro debe estar precedida de una decision informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la

A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
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pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transicién o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa: i) se afilio al
RPMPD administrado por COLPENSIONES el 23/02/1982 (fls. 4
y 144); ii) que solicité traslado hacia el R.A.I.S. el dia
17/01/2001 a través de la A.F.P Santander — hoy Proteccion S.A
(fl. 7 y 166); y iii) el dia 12/08/2019 (fl. 25 a 29) solicito a
Colpensiones el traslado de nuevo al R.P.M.P.D., no obstante, el

mismo fue negado.

Pues bien, a folios 7 y 166, se avizora el formulario de
afiliacion que la demandante suscribio 17/01/2001 con la AFP
Santander hoy Proteccion S.A., el cual, si bien refiere que la
decision se adopto libre, espontanea y sin presiones, esa sola
afirmacioén no acredita que en efecto, se le haya suministrado la
informaciéon oportuna y veraz, en los términos expuestos por la

Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia 1.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la AFP con
la que se efectuo el traslado, en este caso Santander hoy
Proteccion S.A., estaba en la libertad de usar cualquier medio
probatorio de los consagrados en la legislacion para demostrar
el cumplimiento del pluricitado deber de informacidn, situacion
que no acontecid en el caso bajo estudio; omisiéon que no puede
subsanarse con lo manifestado al respecto por la actora en su

interrogatorio de parte, por cuanto de lo narrado alli en realidad

1 Segun los cuales “la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de informacién. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado.”SL 4426-2019
Radicaciéon No. 79167.
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no resulta viable derivar una confesion, al no lograrse evidenciar
que se le brindé la informacién suficiente en los términos
expuestos por la Sala Laboral de la H. C.S.J., pues de dicha
prueba no logra esclarecerse que la demandante conociera las

ventajas y desventajas de los regimenes pensionales.

Asi mismo, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho nuestro 6rgano de cierre, el deber
de informacion existe desde la fundacion de las A.F.P, por lo
que, debié demostrarse el cumplimiento cabal del deber de
informacion para la fecha del traslado de la accionante, esto es
17 de enero del ano 2001, pues, tal y como se indico en las
consideraciones citadas en el presente proveido, a las AFP les
era obligatorio entregar al posible afiliado informacion, en los
términos senalados a lo largo de esta determinacion, lo que, se
reitera, no se cumple con el formulario de afiliacion, sin que lo
anterior signifique se esté imponiendo a la AFP a arrimar
documento adicional a este, pues lo que se requiere es la
demostraciéon del cumplimiento del deber de informaciéon - a
través de cualquiera de los medios probatorios consagrados en

nuestra legislacion.

Frente al asunto relativo al saneamiento o ratificacion del
acto de traslado o los actos de relacionamiento, ha de indicarse
que como se expuso en la sentencia SL 1688-2019, arriba citada,
la ineficacia es insaneable al no ser posible sanear aquello que
nunca produjo efectos, por lo que el traslado de régimen no
puede entenderse saneado o ratificado por el paso del tiempo,
por los aportes pagados durante el tiempo de afiliacion al RAIS
o los traslados realizados entre administradoras de dicho

régimen.

En cuanto al tema de la carga de la prueba, argumento
presentado por Colpensiones en su recurso, como se dijo en la
jurisprudencia arriba citada, en casos como el que hoy nos

ocupa opera una inversion de la carga de la prueba ya que la
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afiliada no puede acreditar que no recibié informacion,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso Proteccion S.A.,
demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo la
informacion, ya que es dicha entidad quien esta en posicion de

hacerlo, situaciéon que, se reitera, no ocurrio en este caso.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por la a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE ¢l fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacion al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacion que fue exactamente la que ocurrio en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso PROTECCION S.A., al no haber
arrimado al proceso prueba idonea y completa de la informacion
que se le debié brindar a la senora Moreno Vasquez en el
traslado que esta realiz6 en el mes de enero de 2001, la
consecuencia no puede ser otra diferente a la de declarar
ineficaz tal acto y, por tanto, tener como vinculacion valida la
que tenia en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
con el Instituto de Seguros Sociales —-hoy Colpensiones, sin que
sea necesario que la accionante demuestre la existencia de
algun vicio del consentimiento, pues el estudio de casos como el
que hoy nos ocupa no se hace en base a los vicios del
consentimiento, resultando inane que la actora demuestre su
existencia tal como lo pretende Colpensiones conforme los

argumentos presentados €n sSu recurso.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacion de la demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrio alteracion alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro

individual del demandante, esto es, PROTECCION S.A., debera
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devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros de la
cuenta de ahorro individual de la demandante, incluyendo sus
rendimientos, gastos de administracion y los descontados para
el fondo de garantia de pension minima, y COLPENSIONES se
obligara a recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia
SL1421-2019, rad. 56174, por lo anterior en virtud a la consulta
que se surte a favor de COLPENSIONES se ADICIONARA la
sentencia de la A Quo, en el sentido de ORDENAR a
PROTECCION S.A. 1la devolucién de los gastos de
administracion, seguros previsionales, comisiones y cualquier
otro recibido, debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-
2021, SL3871-2021, entre otras) recuérdese que en virtud de la
ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacion, tal como lo dijo la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-
2020, Rad. 78667.

Para la ilustracion del asunto, en la ultima sentencia

resenada (SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indico:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule
los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la
legislacion civil, acudi6é al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicién establece: (...)

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada
cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, uUtiles o voluntarias, tomandose en
consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe
o mala fe de las partes; todo ello segun las reglas generales
y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, seguin la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y
para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicion. En otros
términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
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efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibi6o con ocasion del
negocio juridico que trasgredié las prescripciones legales,
toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo
que se entendia que habia, lo rompio6 tal providencia.

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

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

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asento6 el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
0 si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto
afirma en su oposicion que, en dicha situaciéon, es aplicable
el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administraciéon y comisiones”.

Igualmente, debe advertirse que la presente decision no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, como lo arguyen las apelantes en sus recursos, pues
a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, sentencia SL3464-2019, de la que se extracta que no
se descapitalizaria el fondo comun o se afectaria el principio de
sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP tienen el deber de
devolver al sistema todos los valores que hubieren recibido con
motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos

pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos
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sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, los
cuales asumen los cargas que se adjudican a la accionante al
no haber cotizado en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, pues dichos montos pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social con el cual se financiara la pension,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico

0 en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcion de prescripcion se tiene que la
accion de nulidad de traslado no esta sometida al término
trienal de prescripcion que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construcciéon de un derecho pensional, el cual atin no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria
gravemente los derechos fundamentales del afiliado. (Sentencia
SL 1688-2019 Rad. 68838). La misma logica, ademas, se aplica
a la prescripcion de los gastos de administracion y de los
porcentajes descontados por seguro previsional, pues la accion
de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi como
los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL 1689-

2019 y SL 687-2021).

Finalmente, en cuanto a lo solicitado por Proteccion S.A.,
respecto de la absolucion al pago de costas, es de anotar que en
los términos del numeral 1° del articulo 365 del Codigo General
del Proceso, “se condenard en costas a la parte vencida en el
proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion, casacién, queja, suplica, anulacién o revision que
haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en
este cédigo”, situacion que acaecio, en este caso con la AFP

Proteccion S.A.
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Al respecto, en providencia AL 2163-2021 rad. 79842, la
Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia,
dijo:

“El articulo 365 del Coédigo General del Proceso, aplicable
en materia laboral por autorizaciéon del articulo 145 del
Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, prevé la
condena en costas para la parte vencida en juicio o a quien
se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, el
de casacion o el de revision que haya interpuesto. La Corte
se ajusto a lo previsto en el citado articulo, toda vez que el

recurso interpuesto no prospero y, asi, se causaron agencias
en derecho a favor de la opositora.”

Y en auto AL 2787 -2021 Rad 79134, expuso:

“(...) la Sala juzga conveniente recordar que, en punto a la
imposicion y liquidaciéon de costas, el articulo 365 del
Coédigo General del Proceso, es claro en definir que solo
proceden “a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacién o
revision que haya propuesto”. Por ello, su imposicion
procede de cara al resultado negativo, siempre que se haya
presentado escrito de oposicién.”

Conforme lo expuesto, no hay lugar a revocar la condena
en costas impuesta contra Proteccion S.A., al resultar vencida

en juicio.

Conforme lo antes expuesto y, en todo lo demas, se
CONFIRMARA la sentencia de primer grado, en los términos

expuestos en esta decision.

VII. COSTAS.

Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones y
Proteccion S.A. al haberse resuelto desfavorablemente los

recursos presentados.

VII. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia de primera instancia,
en el sentido de ORDENAR a la AFP accionada Proteccion S.A., la
devolucion de los gastos de administracion, comisiones, seguros
previsionales y cualquier otro recibido, debidamente indexados,

conforme lo expuesto en la parte motiva de la decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en todo lo demas la providencia
apelada y consultada, por las razones expuestas en la parte

motiva del presente proveido.

TERCERO.- COSTAS de la instancia a cargo de Proteccion
S.A. y Colpensiones.

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

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

L.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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e ———

~ ¥ __ — Aclaro voto

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
AUTO
Se senalan como agencias en derecho la suma de $500.000

a cargo de cada una de las demandadas COLPENSIONES y
PROTECCION S.A.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: YOLANDA MORENO VASQUEZ
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-014-2019-00660-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razén por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasién de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del 6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

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

(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 010

Procede la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por las demandadas PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES, y a estudiar en grado jurisdiccional de
consulta en favor de esta ultima, la sentencia proferida por el
Juzgado Cuarenta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, el 06
de diciembre de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que
ROBERTO ALFREDO SANCHEZ AVILA promoviese contra
COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se

declare la nulidad de la afiliacion del demandante a la AFP
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Porvenir S.A. realizada en el mes de octubre de 1999, asi como
la realizada a Proteccion S.A. em diciembre del 2000 y la

efectuada nuevamente a Porvenir S.A. en octubre del 2002.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se condene a
Porvenir S.A. a trasladar a COLPENSIONES los dineros
depositados en la cuenta de ahorro individual del demandante;
y a esta ultima a recibir dichos dineros, afiliar y actualizar la

historia laboral del actor.

Asi mismo, y frente a todas las sumas o condenas, solicita
se ordene su indexacion, el pago de intereses corrientes,

moratorios y reajuste.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
la presunta falta de informaciéon suministrada por parte del
fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLPENSIONES (Fl. 63 a 78), contest6 la demanda, se
opuso las pretensiones incoadas en su contra, tras declarar que
no le constaban la mayoria de los hechos y en su defensa
propuso como excepciones de mérito las que denominé:
prescripcion y caducidad, inexistencia de la obligacion,
presuncion de legalidad de los actos administrativos, buena fe

y la innominada.

Por su parte, PROTECCION S.A. (Fls. 98 a 111), presenté
contestacion a la accién, oponiéndose a las pretensiones
incoadas en su contra, luego de declarar que la mayoria de los

hechos no eran ciertos o no le constaban. En su defensa,
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propuso las excepciones de meérito denominadas: falta de
legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia de capital
acumulado en la cuenta de ahorro individual del demandante en
la AFP Proteccion S.A., declaracion de manera libre y
espontanea de la demandante al momento de la afiliacion a la
AFP, buena fe, inexistencia de perjuicios, inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de
causa, inexistencia de la obligacion de devolver el seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros

de buena fe, prescripcion y la genérica.

Finalmente, PORVENIR S.A. (Fls. 112 a 186), contesto la
demanda, se opuso a las pretensiones incoadas, luego de
declarar que no le constaban o no eran ciertos la mayoria de los
hechos; en su defensa propuso como excepciones de fondo las
que denominéd: prescripcion, prescripcién de la accién de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligaciéon y buena fe.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo dicté6 sentencia condenatoria, declarando la
ineficacia del traslado realizado por el demandante del RPM al

RAIS.

Como consecuencia de lo anterior, ordeno a PORVENIR S.A.
a trasladar a COLPENSIONES los valores correspondientes a las
cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de
administracion y comisiones debidamente indexados al
momento de la transferencia; y ordendé a esta ultima a recibir
dichos dineros y efectuar los ajustes en la historia pensional del

actor.
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IV. RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A.

Senalo que, si bien existe un precedente jurisprudencial en
materia del deber de informacion oponible a las AFP, la Corte
Suprema de Justicia también ha indicado que se deben analizar
las particularidades concretas del traslado de régimen en cada
caso, por lo que, en el presente asunto, no se valoraron las
pruebas testimoniales y documentales respecto del deber de
informacion que le fue suministrado al demandante en el ano de
1999, pues es claro que contdé con elementos de juicio objetivos
y suficientes para decidir afiliarse o no a Porvenir en el ano de
1999, recibiendo wuna asesoria de manera grupal y
posteriormente una personalizada en su lugar de trabajo, por lo
que se suscribié un formulario de afiliacion que da cuenta de la

voluntariedad de la afiliacion del demandante.

Indic6 que no se le puede exigir allegar pruebas
documentales adicionales, como quiera que para la fecha del
traslado del demandante Gnicamente estaba en cabeza de esa
AFP la suscripcion de un formulario de vinculacion, el cual se
encontraba en cabeza de la Superfinanciera Bancaria,
habiéndose aportado las documentales con la que cuenta este
fondo y que dan fe de la voluntariedad del actor al momento en
el que se traslada de manera libre y voluntaria a Porvenir S.A.,
previa asesoria que verso sobre las particularidades de su caso
y en la que conocid caracteristicas esenciales del RAIS, tal como

lo exigia la normatividad vigente para esa fecha.

Manifesto que el precedente jurisprudencial sobre el tema
se ha proferido desde el ano 2008, situacion que no se podia
prever al momento del traslado y en el interrogatorio de parte
rendido por el actor quedo claro que conocio las caracteristicas

que le permitian tomar la decision de traslado.
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Preciso6 que, se aparta de la condena de devolucion de gastos
de administraciéon junto con rendimientos financieros y temas
por seguros previsionales, como quiera que, si se profiere la
sentencia al tenor de la figura de la ineficacia, las cosas deben
retrotraerse a su estado inicial, es decir que el negocio juridico
no se celebro, siendo claro que los rendimientos financieros que
hoy en dia ostenta el demandante no deben trasladarse,
teniendo en cuenta que son sumas privativas del RAIS y no se
generan en el RPM, al ser una caracteristica del primero, la cual
fue conocida ampliamente por el demandante al momento de su
traslado como durante los anos que ha permanecido vinculados
con las AFP llamadas a juicio; adicionalmente, los gastos de
administracion han sido descontados conforme una autorizacion
legal consagrada en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, en
cumplimiento a la cual, Porvenir S.A. ha empleador una serie de
recursos para generar los rendimientos financieros al
demandante, a través de unas operaciones efectuadas a través
de distintas inversiones en la bolsa y demas, que permiten que
el demandante obtenga esos rendimientos financieros, ademas
que los gastos por seguros previsionales han sido entregados a
las aseguradoras correspondientes que han amparado la
prestacion del demandante, sin que Porvenir S.A. haya actuado
de manera caprichosa, finalmente, dichos descuentos no llegan
a sumarse en la cuenta de ahorro individual del demandante,
maxime cuando en el RPM también se hace un descuento por
este mismo rubro con el mismo proposito, amparar las
prestaciones de los afiliados de las contingencias de invalidez o

muerte.

COLPENSIONES.

Adujo que la declaratoria de ineficacia del traslado afecta el
principio de sostenibilidad financiera del sistema, sin que
Colpensiones pueda asumir el “arrepentimiento” del
demandante, quien ejercio su derecho a la libre escogencia, pues

no hay prueba de coaccion que viciara la manifestacion de
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voluntad, ademas de su permanencia en el RAIS durante tantos

anos.

Indic6é que la decision de primer grado vulnera el conjunto
normativo, especialmente la Ley 797 de 2003, la Ley 100 de 1993
y el Decreto 3800 de 2001, maxime cuando todas las conductas
desplegadas por Colpensiones fueron con buena fe y la plena

conviccion de estar obrando confirme a derecho.

Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 28 de febrero de 2022, se admitieron los recursos de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados
(as) de las partes demandante y las demandadas Porvenir S.A. y

Colpensiones, quienes reiteraron sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso, asi mismo, conforme lo previsto en
el articulo 69 del CPTSS, se estudiara el grado jurisdiccional de

consulta en favor de COLPENSIONES.

V. CONSIDERACIONES

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

de Ahorro Individual con Solidaridad.
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DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO.

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

El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha senalado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social
y empresarial, especialmente con el potencial usuario de los
servicios que ofrece, a fin de que en el proceso de la captacion
de nuevos clientes les suministre toda la informacién posible
acerca de las ventajas y desventajas que puede acarrear tal
cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro
pensional, toda vez que en esa libre competencia entre
administradoras se empleaban diversas estrategias para captar
nuevos afiliados. Ha derivado 1la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

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

de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
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y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

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

quedo dicho:

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

Etapa Normas que obligan a las . .
. o ) Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de pensiones . -
. o deber de informacion
informacion
Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la
Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 | llustracion de las caracteristicas,
Deber de de 1993, modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos y riesgos de
. Iy 23 de la Ley 797 de 2003 | cada uno de los regimenes pensionales,
informacion X - o X . ;
Disposiciones constitucionales | lo que incluye dar a conocer la existencia
relativas al derecho a la | de unrégimen de transicion V la eventual
informacién, no menoscabo de | pérdida de beneficios pensionales
derechos laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
Deber de Articulo 30, literal ¢) de la Ley 1328 | los pormenores de los pensionales, a fin
informacion, de 2009 de que el asesor o promotor pueda emitir
asesoria y buen un consejo, sugerencia o recomendacion
consejo Decreto 2241 de 2010 al afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle
inlf)oerzearc(ijc'?n Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, Illeva inmerso el
; X Articulo 3. 0 del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de los
asesoria, buen .
consejo y doble 2015 repre_sentantes de ambos regimenes
asesoria Circular Externan. 0 016 de 2016 pensionales.

b)

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

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

(...)7.

En cuanto a las consecuencias de las constancias

que se registran en los formularios de afiliacion o traslado,

la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:
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2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion
es insuficiente. Necesidad de un consentimiento informado

(...)

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

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

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

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

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de 1la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“... Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion
de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla
de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una 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 desproposito, 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 cumpli6o esta
obligacion; (ii) la documentaciéon soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacién de brindar
informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

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

viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el 26 de
noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyé la
inconveniencia de continuar en Proteccién S.A., la Sala considera
que este servicio no tiene la aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacién en que incurri6
la AFP al momento del traslado, por dos razones:

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

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién se
juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informaciéon, que le permitan ponderar costos, desventajas y
beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato
solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que
se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el
contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente y, por tanto,
pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de informacién(...)”.

(...)”.

e) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacion
desinformada en dicha decision se dispuso que la es la
ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de régimen
debe abordarse desde dicha institucion y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado
demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta

errado.

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

10
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Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de
vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el
legislador expresamente, consagr6 de qué forma el acto de
afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera
informada.

(...)

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

(...)”

En posterior decision, al referirse a la posible
descapitalizacion del fondo y la afectacion del principio de
sostenibilidad financiera, dijo la Alta Corporaciéon en sentencia

SL3464-2019 radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019:

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

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de
ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la pension
corre a cargo del fondo comun de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se «garantiza el
pago de las prestaciones de quienes tengan la calidad de
pensionados» con sustento en «los aportes de los afiliados y sus
rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pensi6n a cargo
del régimen de prima media con prestacién definida tiene que
estar soportada en las cotizaciones de sus afiliados, las cuales
nutren el fondo publico y, por tanto, justifican el reconocimiento
de la pensién. Sin estas es un despropébsito exigir el pago de una
pensién, con mayor razén si se tiene la intencién de no devolver
esos dineros.

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

4

prestados o cotizados»”.

11
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De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracion de un régimen a
otro debe estar precedida de una decision informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transicion o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO.

En el expediente esta probado que la activa i) se afilio al
RPMPD administrado por COLPENSIONES el dia 18/06/1977
(F1. 70); ii) solicito traslado hacia el R.A.I.S. el dia 05/10/1999
a través de la A.F.P Porvenir S.A. (fl. 16, 134 y 138); iii) realizo
un traslado horizontal entre administradoras del RAIS a la AFP
Santander hoy Proteccion S.A. el dia 25/10/2000 (fl. 105); y iv)
dia 08/04/2019 solicito a Colpensiones el traslado de nuevo al

R.P.M.P.D., no obstante fue negado (fl. 4 a 9).

Pues bien, a folios 16 y 134 se avizora el formulario de
afiliacion que el demandante suscribié el 05/10/1999 con la
A.F.P Porvenir S.A., el cual, si bien refiere que la decision se
adoptod libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmacion no
acredita que en efecto, se le haya suministrado la informacion
oportuna y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral

de la Corte Suprema de Justicial.

1Segtn los cuales “la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
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Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos
privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio
de los consagrados en la legislacion para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informacion, situacion
que no acontecio en el caso bajo estudio; ; omision que no puede
subsanarse con lo manifestado al respecto por el actor en su
interrogatorio de parte, por cuanto de lo narrado alli en realidad
no resulta viable derivar una confesion, al no lograrse evidenciar
que se le brindo la informacién suficiente en los términos
expuestos por la Sala Laboral de la H. C.S.J., pues de dicha
prueba no logra esclarecerse que el demandante conociera las

ventajas y desventajas de los regimenes pensionales.

Ahora bien, frente a lo argumentado por Porvenir S.A. en su
recurso, relativo a que el formulario da cuenta de la
voluntariedad de la afiliacion, debe decirse que, si bien en parte
ello es cierto, dado que precisamente por la libertad probatoria
para acreditar el cumplimiento del deber de informacion el
mismo puede acreditarse con medios probatorios distintos a “los
documentos” - lo cierto es que, no por el hecho de no existir
para la fecha del traslado del demandante la obligacion de
suscribir documentos adicionales al formulario de afiliacién,
como lo indic6 dicha AFP, dicho documento se torne suficiente
para acreditar el deber de informaciéon al usuario. Evidente
resulta que el formulario de traslado es solo el documento a
través del cual se formaliza el acto de traslado, mas con la
simple suscripcion del mismo no se suple el cumplimiento del
deber de informacion consagrado desde la misma fundacién de
las AFP con la expedicion de la Ley 100 de 19932

Adicionalmente obsérvese que el formulario arrimado no

informacién. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no

informado.” SL 4426-2019 Radicacién No. 79167.

2 (Arts. 97; Art. 13 literal b), 271y 272) asi como en el Decreto 663 de 1993 numeral 1.0, modificado por el articulo 23 de
la Ley 797 de 2003, y las disposiciones constitucionales relativas al derecho a la informacién, no menoscabo de derechos
laborales y autonomia personal

13
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corresponde a un registro o constancia de que la AFP hubiese
dado informacion, por el contrario, contiene datos que la afiliada
le suministr6 a la demandada. En el formato de afiliacion
aparece informacion general del afiliado, de su vinculacion

laboral y beneficiarios.

Asi mismo, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho nuestro 6rgano de cierre, el deber
de informacion existe desde la fundacion de las A.F.P, por lo
que, debié demostrarse el cumplimiento cabal del deber de
informacion para la fecha del traslado del accionante, esto es 5
de octubre del ano 1999, pues, tal y como se indico en las
consideraciones citadas en el presente proveido, en este caso no
se esta exigiendo el cumplimiento de normas inexistentes para
dicha data, pues, en efecto si existian normas que regulaban el
deber de informacion para la fecha en menciéon, tales como la
Ley 100 de 1993 en sus articulo 13 literal b), 271 y 272, asi
como el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97, entre otras y
mucho menos se le esta exigiendo allegar un medio de prueba

en particular.

En cuanto al posible saneamiento o ratificacion del acto de
traslado o los actos de relacionamiento, argumento presentado
por las apelantes, ha de indicarse que como se expuso en la
sentencia SL 1688-2019, arriba citada, la ineficacia es
insaneable al no ser posible sanear aquello que nunca produjo
efectos, por lo que el traslado de régimen no puede entenderse
saneado o ratificado por el paso del tiempo, por los aportes
pagados durante el tiempo de afiliacion al RAIS o los traslados

realizados entre administradoras de dicho régimen.

En cuanto al tema de la carga de la prueba, como se dijo en
la jurisprudencia arriba citada, en casos como el que hoy nos
ocupa opera una inversion de la carga de la prueba ya que la
afiliada no puede acreditar que no recibié informacion,

correspondiendo asi a la AFP, en este caso Porvenir S.A.,

14
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demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo la
informacion, ya que es dicha entidad quien esta en posicion de
hacerlo, situacion que, se reitera, no ocurrié en este caso,
maxime cuando ha de recordarse que el deber de informacion se
evaliua al momento del traslado inicial el cual, en este caso, se

presento con la AFP Porvenir S.A.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por el a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE ¢l fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacion al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situaciéon que fue exactamente la que ocurrio en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso PORVENIR S.A., al no haber arrimado
al proceso prueba idonea y completa de la informacién que se le
debi6é brindar al senor Sanchez Avila en el traslado que este
realizo en el mes de octubre de 1999, la consecuencia no puede
ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por tanto,
tener como vinculacion valida la que tenia en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida con el Instituto de Seguros
Sociales -hoy Colpensiones, sin que sea necesario que la
accionante demuestre la existencia de algun vicio del
consentimiento, pues el estudio de casos como el que hoy nos
ocupa no se hace en base a los vicios del consentimiento,
resultando inane que la actora demuestre su existencia tal como
lo pretende Colpensiones conforme los argumentos presentados

€n sSu recurso.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacion de la demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrio alteracion alguna, sino que la entidad

demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro

15



Codigo Unico de Identificaciéon: 11001310501620190029801
Demandante: ROBERTO ALFREDO SANCHEZ AVILA
Demandado:  COLPENSIONES Y OTRAS

individual de la demandante, esto es, PORVENIR S.A., debera
devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros de la
cuenta de ahorro individual de la demandante, incluyendo sus
rendimientos, gastos de administracion y los descontados para
el fondo de garantia de pension minima, y COLPENSIONES se
obligara a recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia
SL1421-2019, rad. 56174, por lo anterior acertada encuentra
esta Sala la decision del A Quo, en el sentido de ORDENAR a
PORVENIR S.A. la devolucion de los gastos de administracion,
seguros previsionales, comisiones y cualquier otro recibido,
debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-2021, SL3871-
2021, entre otras) recuérdese que en virtud de la ineficacia de
traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en que se
encontraban con antelaciéon, tal como lo dijo la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL
638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de
abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-2020, Rad.
78667.

Ahora bien, en virtud a la consulta que se surte a favor de
COLPENSIONES se ADICIONARA la sentencia, en el sentido de
ordenar a PROTECCION S.A. la devolucién de los gastos de
administracion, seguros previsionales, comisiones y cualquier
otro recibido, debidamente indexados, pues esta AFP en algin
momento tuvo a su cargo la administracion de los dineros de la

cuenta de ahorro individual del demandante.

Para la ilustraciéon del asunto, en la ultima sentencia

resenada (SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indico:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule
los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la
legislacion civil, acudi6 al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicion establece: (...)

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los

contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada
cual responsable de la pérdida de las especies o de su
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deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, utiles o voluntarias, tomandose en
consideracién los casos fortuitos, y la posesion de buena fe
o mala fe de las partes; todo ello segun las reglas generales
y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y
para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicion. En otros
términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasion del
negocio juridico que trasgredié las prescripciones legales,
toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo
que se entendia que habia, lo rompio6 tal providencia.

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

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

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asento6 el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razon al actor en cuanto
afirma en su oposicion que, en dicha situacion, es aplicable
el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administracion y comisiones”.

[gualmente, debe advertirse que la presente decision no

descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
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financiera, como lo senala Colpensiones, pues a juicio de la H.
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, sentencia
SL3464-2019, de la que se extracta que no se descapitalizaria
el fondo comun o se afectaria el principio de sostenibilidad
financiera, por cuanto las AFP tienen el deber de devolver al
sistema todos los valores que hubieren recibido con motivo de
la 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, los cuales
asumen los cargas que se adjudican a la accionante al no haber
cotizado en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
pues dichos montos pertenecen al Sistema General de Seguridad
Social con el cual se financiara la pension, independientemente
si se hayan efectuado en un fondo publico o en una cuenta

individual.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, se tiene que la
accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal de prescripcion que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construcciéon de un derecho pensional, el cual atn no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria
gravemente los derechos fundamentales del afiliado y que la
misma logica debe aplicarse a la prescripciéon de los gastos de
administracion y de los porcentajes descontados por seguro
previsional, pues la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, asi como los derechos que de ella
emanen son imprescriptibles. (Al respecto véanse las sentencias

SL 1688-2019 Rad. 68838; SL 1689-2019 y SL 687-2021).
Conforme lo antes expuesto y, en todo lo demas, se

CONFIRMARA la sentencia de primer grado, en los términos

expuestos en esta decision.
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VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en esta instancia a cargo de Porvenir S.A.

VIII. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia de primera instancia,
en el sentido de ORDENAR a la AFP accionada Proteccion S.A., la
devolucion de los gastos de administracion, comisiones, seguros
previsionales y cualquier otro recibido, debidamente indexados,

conforme lo expuesto en la parte motiva de la decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en todo lo demas la providencia
apelada y consultada, por las razones expuestas en la parte

motiva del presente proveido.
TERCERO.- COSTAS de la instancia a cargo de Porvenir S.A.
Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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¥ __ — Aclaro voto

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $500.000

a cargo de la demandada PORVENIR S.A.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: ROBERTO ALFREDO SANCHEZ AVILA
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-016-2019-00298-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razén por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasién de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del 6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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Demandante: LIDIA ESPERANZA SANCHEZ CAMARGO
Demandado: COLPENSIONES Y OTRAS

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

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

(2022).

Discutido y Aprobado seguin Acta No 010

Procede la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver los recursos de
apelacion interpuestos por los (las) apoderados (as) del (las)
demandadas PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., y a estudiar
en Grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES,
la sentencia proferida por el Juzgado Diecisiete Laboral del
Circuito de Bogota, el 03 de febrero de 2021 dentro del proceso
ordinario laboral que LIDIA ESPERANZA SANCHEZ CAMARGO
promoviese contra COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y
PROTECCION S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones
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En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS),
efectuado a través de Porvenir S.A. y el posterior realizado a

Proteccion S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se condene a
Porvenir S.A. y Proteccion S.A., devolver a Colpensiones todos
los valores que hubieren recibido con motivo de la afiliacion de
la demandante, tales como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, frutos, intereses y los
respectivos rendimientos; y a Colpensiones a reconocer y pagar
la pension de vejez a partir del 17 de junio del 2018, los
intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100

de 1993 e indexar el valor de la primera mesada pensional.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
la presunta falta de informaciéon suministrada por parte del
fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLPENSIONES (Fls. 111 a 163 Archivo 2020-086),
contesto la demanda, con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones, tras declarar que no le constaban la mayoria de
los hechos; en su defensa propuso como excepciones de meérito
las que denominé: inexistencia del derecho y de la obligacidon,
error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe,
prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con las

obligaciones pretendidas y la genérica.
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Por su parte, PROTECCION S.A. (Fls. 164 a 229 Archivo
2020-086), contestd la demanda, con oposicion a todas y cada
una de las pretensiones, tras declarar que no eran ciertos o que
no le constaban la mayoria de los hechos, proponiendo en su
defensa las excepciones de mérito que denomind: inexistencia
de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de
causa, inexistencia de la obligacion de devolver la prima del
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia
de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de

terceros de buena fe y la innominada.

Finalmente, PORVENIR S.A. (Fls. 262 a 345 Archivo 2020-
086), allegd contestacion a la demanda, oponiéndose a las
pretensiones de la accion, luego de declarar que la mayoria de
los hechos no eran ciertos o no le constaban; propuso como
excepciones de fondo las que denominé: prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacion, compensacion y la genérica.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a quo dicté sentencia condenatoria, declarando 1la
ineficacia del traslado realizado por el demandante del RPM al
RAIS a través de la AFP Porvenir S.A. y como consecuencia de

ello, declararla validamente afiliada al RPM de Colpensiones.

Como consecuencia de lo anterior, conden6é a PROTECCION
S.A. a devolver a COLPENSIONES todos los valores que
conforman la cuenta de ahorro individual de la demandante
tales como cotizaciones, sumas adicionales de la aseguradora,
bonos pensionales, rendimientos e intereses, sin efectuar

descuento alguno ni siquiera a titulo de gastos de
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administracion, también, orden6é a PORVENIR S.A. la devolucién
de los gastos de administraciéon o comisiones que en su momento

descontd de la cuenta de ahorro individual de la demandante.

Asi mismo, orden6 a COLPENSIONES a recibir el traslado de
fondos a favor de la demandante y convalidarlos en su historia
laboral, ordenando que, una vez materializado el retorno de la
demandante al RPM, proceda a estudiar el derecho pensional de
vejez con fundamento en las normas invocadas por la

demandante.

IV. RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A.

Senalo que para Porvenir S.A. no procede la condena por
devolucion de gastos de administracion de acuerdo a lo
dispuesto en el inciso 2 del articulo 20 de la Ley 100 de 1993,
ya que en el RPM también se destina un 3% de la cotizacion para
financiar gastos de administracion, pension de invalidez y
sobrevivencia, gastos que no forman parte integral de la pension

de vejez y por ello estan sujetos al término de prescripcion.

Precis6 que, ordenar el traslado de estos gastos de
administracion a Colpensiones, configura un enriquecimiento
sin causa a favor de esa entidad, en la medida en que no existe
norma que disponga tal devolucion, pues el articulo 113 de la
Ley 100 de 1990 es claro al senalar cuales son los dineros que
deben ser trasladados cuando existe un cambio de régimen

pensional.

Adujo que, como los gastos de administracion no estan
destinados a financiar la prestacion del afiliado, no pertenecen
a este sino al fondo privado como contraprestacion para
incrementar el capital existente en la cuenta del afiliado y de

mantenerse tal orden, debe entonces condenarse a la parte
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demandante a restituir los frutos financieros que le fueron
consignados en su cuenta de ahorro individual, ya que asi lo
tiene decantado la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia, tratandose de restituciones mutuas, uno de los
efectos juridicos previstos en el articulo 1746 del Codigo Civil
en cuanto a la nulidad de un acto juridico, por cuanto la parte
que recibe frutos de la relacion contractual declarada nula, esta
en la obligacion de restituirlos, pues de lo contrario se estaria

generando un enriquecimiento sin justa causa.

Indic6 que, no se valoré que el consentimiento informado se
materializ6é con la solicitud vertida en el formulario de afiliacion,
documento publico que no fue tachado de falso, en el cual hizo
consistir que la actora realizaba de forma libre, espontanea y
sin presiones la escogencia del RAIS, habiendo sido asesorada
sobre los aspectos de este, entre otros, como lo exigia el articulo
114 de la Ley 100 de 1993, sin que se trate de una simple
declaracion incluida en el formulario de afiliaciéon, sino de un
requerimiento legal expresamente senalado, el cual se firmoé por

la demandante, persona capaz para obligarse.

Manifesto que Porvenir S.A. siempre le garantiz6 el derecho
de retracto a la demandante, conducta demostrada con la
publicacién que realizé en el diario El Tiempo el 14 de enero de
2004, como lo dispuso el articulo 3 del Decreto 1161 de 1994,
sin que la actora ejerciera dicha facultad, conducta que no se
valoré como una negligencia de su parte, adicionalmente, con la
declaratoria de ineficacia se desconoce el principio de la
autonomia de la voluntad privada definida en la jurisprudencia
constitucional en sentencia S-341 de 2006, vista como el poder
de las personas reconocido por el ordenamiento juridico positivo
para disponer con efecto vinculante de los intereses y derechos
de que son titulares y por ende, crear derechos y obligaciones
siempre que se respete el orden publico y las buenas

costumbres.
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PROTECCION S.A.

Indic6 que, con la declaracion de ineficacia conforme la
linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, se
pretende asumir que la afiliacion al RAIS ha sido inexistente y
por ello se presume que la demandante se mantuvo afiliada al
fondo administrado por Colpensiones y, siendo ello asi, se debe
buscar una condena congruente con ese efecto que se persigue
por las partes, por lo que se sugiere ubicarse en uno de dos
escenarios, el primero puede ser asumir que la afiliacién de la
demandante al RAIS no existi6 y la consecuencia seria asumir
la inexistencia de las situaciones que surgieron a la vida
juridica, como es el caso de los rendimientos que se generaron
en la cuenta de ahorro individual y los cobros por concepto de
cuotas de administracion y seguros previsionales, caso en el
cual habria lugar a trasladar a Colpensiones las cotizaciones
integras de la demandante, sin hacer descuento alguno por
gastos adicionales y conservandose por parte de la AFP lo
generado por concepto de rendimientos, reiterando que se debe
hacer una aplicaciéon uniforme de los efectos juridicos de la
declaracion de ineficacia, por lo que es necesario asumir que no
solamente es inexistente la afiliacion al RAIS sino también todo
lo que se generdé como consecuencia directa de esta y una
segunda opcién, seria sumir que la afiliada se mantuvo
ininterrumpidamente vinculada a Colpensiones y considerara
que los rendimientos que se generaron en el RAIS se hubiesen
podido generar en los mismos términos en el RPM y deberia
tenerse en cuenta que Colpensiones o el ISS hubiera descontado
lo correspondiente a gastos de administracion y seguro
previsional, caso en el que seria procedente trasladar el capital
y rendimientos, pero no los gastos de administracion, pues esta
es una suma de dinero que también se hubiese descontado por
Colpensiones y trasladarla de manera conjunta implicaria un
desconocimiento de los efectos juridicos que trae consigo la

declaracion de la ineficacia y desconocer que Proteccion S.A.
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desconté esas sumas de dinero en cumplimiento de un deber

legal impuesto en la Ley 100 de 1993.

Senalo que la declaracion de ineficacia implica el
desconocimiento del principio de sostenibilidad fiscal y
conservacion del sistema, pues Proteccion S.A. debe usar sus
propios recursos para el pago de estos dineros, cuando dicha
AFP ha cumplido de manera cabal, eficiente y oportuna con los
deberes fiduciarios que la demandada ha adquirido a lo largo de
la afiliacion de la demandante al RAIS, ademas, debe tenerse en
cuenta que la demandante no ha sufrido detrimento alguno en
su patrimonio y Colpensiones tampoco lo sufrira, pues a esa
entidad se estan trasladando los rendimientos, los cuales
superan significativamente lo que se descontdé por gastos de
administracion, adicional a que esas sumas dinero que no estan
llamadas a solventar la prestacion econdmica a la que en algun

momento tendra derecho al demandante.

Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 28 de febrero de 2022, se admite el recurso de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados

(as) de las demandadas, quienes reiteraron sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en

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

de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

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

El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha senalado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social
y empresarial, especialmente con el potencial usuario de los
servicios que ofrece, a fin de que en el proceso de la captacion
de nuevos clientes les suministre toda la informacién posible
acerca de las ventajas y desventajas que puede acarrear tal
cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro
pensional, toda vez que en esa libre competencia entre
administradoras se empleaban diversas estrategias para captar
nuevos afiliados. Ha derivado 1la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transiciéon o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,

(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
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hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de de la

declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado

una adecuada informacién, las consecuencias
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

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

quedo dicho:

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

Etapa Normas que obligan a las . .
. o : Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de pensiones . -
. - deber de informacion
informacion
Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la
Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 | llustracion de las  caracteristicas,
Deber de de 1993, modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos y riesgos de
. Iy 23 de la Ley 797 de 2003 | cada uno de los regimenes pensionales,
informacion X - Lo X . ;
Disposiciones constitucionales | lo que incluye dar a conocer la existencia
relativas al derecho a la | de unrégimen de transicion V la eventual
informacién, no menoscabo de | pérdida de beneficios pensionales
derechos laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
Deber de Articulo 30, literal ¢) de la Ley 1328 | los pormenores de los pensionales, a fin
informacion, de 2009 de que el asesor o promotor pueda emitir
asesoria y buen un consejo, sugerencia o recomendacion
consejo Decreto 2241 de 2010 al afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle
inlf)oerzearc(ijc'?n Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, Illeva inmerso el
; X Articulo 3. 0 del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de los
asesoria, buen .
consejo y doble 2015 representantes de ambos regimenes
asesoria Circular Externa n. 0 016 de 2016 pensionales.

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

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creaciéon, tenian el deber de brindar informacion 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 informaciéon necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de

9
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acuerdo con el momento histéorico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

(...)7.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliaciéon o traslado,

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

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

(...)

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

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

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

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

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de 1la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

«©

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien esta en wuna posicion probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el

10
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esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor
posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un desproposito, en la medida que
(i) la afirmaciéon 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 cumpli6 esta obligaciéon; (ii) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacion de brindar informacion y,
mas aun, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento.

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

d) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacion
desinformada en dicha decision se dispuso que la consecuencia
es la ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de
régimen debe abordarse desde dicha instituciéon y no desde el
régimen de las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento
resulta errado.

“(....)Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de
estos asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar 1la
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.

(...)

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

(...)”

Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacion

del fondo y la afectacion del principio de sostenibilidad

11
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financiera, dijo la Alta Corporacion en sentencia SL3464-2019
radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019:

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

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pension corre a cargo del fondo comun de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pension a cargo del régimen de prima media con
prestacion definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pensiéon. Sin estas es un desproposito exigir el pago de una
pensién, con mayor razén si se tiene la intencién de no
devolver esos dineros.

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

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

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

aplicacion del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa: i) se afilio al
RPMPD administrado por CAJANAL el dia 09/03/1983 (fls. 14 a
20 Archivo 2020-086); ii) luego, estuvo afiliada a
COLPENSIONES desde el 01/06/1997 (fls. 21 y 160 Archivo
2020-086); iii) que solicito traslado hacia el R.A.I.S. el dia
23/02/1998 a través de la A.F.P Porvenir S.A (fl. 323 Archivo
2020-086); iv) efectuo traslado entre administradoras del RAIS,
el dia 28/08/2002 afiliandose a la AFP Santander - hoy
Proteccion S.A. (fl. 197 Archivo 2020-086), y v) el dia
11/09/2018 (fl. 30 a 31 Archivo 2020-086) solicité a
Colpensiones el traslado de nuevo al R.P.M.P.D., no obstante, el

mismo fue negado.

Pues bien, a folio 323 del Archivo 2020-086 del expediente
digital, se avizora el formulario de afiliacion que la demandante
suscribié 23/02/1998 con la AFP Porvenir S.A., el cual, si bien
refiere que la decision se adoptd libre, espontanea y sin
presiones, y ello demuestra la autonomia de la voluntad de la
demandante, esa sola afirmacion no acredita que en efecto, se
le haya suministrado la informacion oportuna y veraz, en los
términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicial, por lo que no es de recibo el argumento presentado

1 Segun los cuales “la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de informacién. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado.”SL 4426-2019
Radicaciéon No. 79167.
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por Porvenir S.A., el cual sennala que la declaratoria de ineficacia

de traslado vulnera el mentado principio.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la AFP con
la que se efectuo el traslado inicial, en este caso Porvenir S.A.,
estaba en la libertad de usar cualquier medio probatorio de los
consagrados en la legislacion para demostrar el cumplimiento
del pluricitado deber de informacién, situacion que no acontecio

en el caso bajo estudio.

Ahora bien, frente a lo argumentado por Porvenir S.A. en
su recurso, relativo a que el formulario de afiliacion de la
demandante no fue senalado como nulo o invalido o tachado de
falso, debe decirse que, si bien en parte ello es cierto, dado que
precisamente por la libertad probatoria para acreditar el
cumplimiento del deber de informaciéon el mismo puede
acreditarse con medios probatorios distintos a “los documentos”
- lo cierto es que, no por el hecho de no existir para la fecha del
traslado de la demandante la obligacion de suscribir
documentos adicionales al formulario de afiliacion, dicho
documento se torne suficiente para acreditar el deber de
informacién al usuario. Evidente resulta que el formulario de
traslado es solo el documento a través del cual se formaliza el
acto de traslado, mas con la simple suscripcién del mismo no se
suple el cumplimiento del deber de informacién consagrado
desde la misma fundacion de las AFP con la expedicion de la Ley
100 de 19932 Adicionalmente obsérvese que el formulario
arrimado no corresponde a un registro o constancia de que la
AFP hubiese dado informacion, por el contrario, contiene datos
que la afiliada le suministro a la demandada. En el formato de
afiliacion aparece informacion general del afiliado, de su

vinculacion laboral y beneficiarios.

2 (Arts. 97; Art. 13 literal b), 271y 272) asi como en el Decreto 663 de 1993 numeral 1.0, modificado por el articulo 23 de
la Ley 797 de 2003, y las disposiciones constitucionales relativas al derecho a la informacién, no menoscabo de derechos
laborales y autonomia personal
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Asi mismo, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho nuestro 6rgano de cierre, el deber
de informacion existe desde la fundacion de las A.F.P, por lo
que, debié demostrarse el cumplimiento cabal del deber de
informacion para la fecha del traslado del accionante, esto es 23
de febrero del ano 1998, pues, tal y como se indicé en las
consideraciones citadas en el presente proveido, a las AFP les
era obligatorio entregar al posible afiliado informacion, en los
términos senalados a lo largo de esta determinacién, lo que, se
reitera, no se cumple con el formulario de afiliacion, sin que lo
anterior signifique se esté imponiendo a la AFP a arrimar
documento adicional a este, pues lo que se requiere es la
demostracion del cumplimiento del deber de informacion - a
través de cualquiera de los medios probatorios consagrados en

nuestra legislacion.

Frente al asunto relativo al saneamiento o ratificacién del
acto de traslado o los actos de relacionamiento, ha de indicarse
que como se expuso en la sentencia SL 1688-2019, arriba citada,
la ineficacia es insaneable al no ser posible sanear aquello que
nunca produjo efectos, por lo que el traslado de régimen no
puede entenderse saneado o ratificado por el paso del tiempo,
por los aportes pagados durante el tiempo de afiliaciéon al RAIS
o los traslados realizados entre administradoras de dicho

régimen.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por el a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE el fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informaciéon al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacion que fue exactamente la que ocurrio en el

presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
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demandada, en este caso PORVENIR S.A., al no haber arrimado
al proceso prueba idénea y completa de la informaciéon que se le
debio brindar a la senniora Sanchez Camargo en el traslado que
este realiz6 en el mes de febrero de 1998, la consecuencia no
puede ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por
tanto, tener como vinculacion valida la que tenia en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida con el Instituto de

Seguros Sociales —hoy Colpensiones.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacion de la demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrié alteracion alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual del demandante, esto es, PROTECCION S.A., debera
devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros de la
cuenta de ahorro individual de la demandante, incluyendo sus
rendimientos, gastos de administracion y los descontados para
el fondo de garantia de pension minima, y COLPENSIONES se
obligara a recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia
SL1421-2019, rad. 56174, por lo anterior en virtud a la consulta
que se surte a favor de COLPENSIONES se ADICIONARA la
sentencia de la A Quo, en el sentido de ORDENAR a
PROTECCION S.A. la devolucion de los gastos de
administracion, seguros previsionales, comisiones y cualquier
otro recibido, debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-
2021, SL3871-2021, entre otras) recuérdese que en virtud de la
ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacion, tal como lo dijo la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-
2020, Rad. 78667.

16



Codigo Unico de Identificacion: 1100131050172020008601

Demandante: LIDIA ESPERANZA SANCHEZ CAMARGO
Demandado: COLPENSIONES Y OTRAS

Ahora bien, dicha orden sera extensiva a PORVENIR S.A.,
en lo que respecta a los gastos de administracion y seguros
provisionales, pues esta AFP en algiin momento tuvo a su cargo
la administracion de los dineros de la cuenta de ahorro

individual del demandante.

Para la ilustracion del asunto, en la ultima sentencia

resenada (SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indico:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule
los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la
legislacion civil, acudi6é al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicion establece: (...)

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada
cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, utiles o voluntarias, tomandose en
consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe
o mala fe de las partes; todo ello segiin las reglas generales
y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y
para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicién. En otros
términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasion del
negocio juridico que trasgredid las prescripciones legales,
toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo
que se entendia que habia, lo rompio6 tal providencia.

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

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es logico, no todas participaron en el acto de
afiliacién inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de
vinculacion a tal régimen; [...].
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Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asento6 el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto
afirma en su oposicion que, en dicha situacion, es aplicable
el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administraciéon y comisiones”.

Igualmente, debe advertirse que la presente decision no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, como lo arguye Proteccion S.A. en su recurso, pues
a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, sentencia SL3464-2019, de la que se extracta que no
se descapitalizaria el fondo comun o se afectaria el principio de
sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP tienen el deber de
devolver al sistema todos los valores que hubieren recibido con
motivo de la 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, los
cuales asumen los cargas que se adjudican a la accionante al
no haber cotizado en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, pues dichos montos pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social con el cual se financiara la pension,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico

o0 en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcion de prescripcion se tiene que la
accion de nulidad de traslado no esta sometida al término
trienal de prescripcion que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la

construcciéon de un derecho pensional, el cual atin no se ha
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causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria
gravemente los derechos fundamentales del afiliado. (Sentencia
SL 1688-2019 Rad. 68838). La misma logica, ademas, se aplica
a la prescripcion de los gastos de administracion y de los
porcentajes descontados por seguro previsional, pues la accion
de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi como
los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL 1689-

2019 y SL 687-2021).

Conforme lo antes expuesto y, en todo lo demas, se
CONFIRMARA la sentencia de primer grado, en los términos

expuestos en esta decision.

VII. COSTAS.

Costas en esta instancia a cargo de Porvenir S.A. y
Proteccién S.A. al haberse resuelto desfavorablemente los

recursos presentados.

VII. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia de primera instancia,
en el sentido de ORDENAR a las AFP accionadas Proteccion S.A.
y Porvenir S.A., la devolucion de los gastos de administracion,
comisiones, seguros previsionales y cualquier otro recibido,
debidamente indexados, conforme lo expuesto en la parte motiva

de la decision.
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SEGUNDO.- CONFIRMAR en todo lo demas la providencia
apelada y consultada, por las razones expuestas en la parte

motiva del presente proveido.

TERCERO.- COSTAS de la instancia a cargo de Porvenir S.A.
y Proteccion S.A.

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

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

&

e e ——

~_ ¥ _——— Aclaro voto

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $500.000
a cargo de cada una de las demandadas PORVENIR S.A. y
PROTECCION S.A.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

21



ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: LIDIA ESPERANZA SANCHEZ CAMARGO
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-017-2020-00086-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razén por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasién de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del 6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

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

(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 010

Procede la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por las demandadas PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES, y a estudiar en grado jurisdiccional de
consulta en favor de esta ultima, la sentencia proferida por el
Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, el 09 de
noviembre de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que
LUSBY ENITH MORENO CORTES promoviese contra
COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se

declare la ineficacia del traslado efectuado por la demandante a
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finales del anno de 1996 con la AFP Colmena hoy Proteccion S.A.,

asi como el realizado a mediados de 1999 con Porvenir S.A..

Como consecuencia de lo anterior, depreca se retrotraigan
las cosas a su estado anterior y se ordene a Colpensiones a tener
ente sus afiliados a la actora en el régimen de prima media (en
adelante RPM), como si nunca se hubiera trasladado en virtud

del regreso automatico.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
la presunta falta de informaciéon suministrada por parte del
fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

PORVENIR S.A. (Archivo 008), contesté la demanda, se
opuso a las pretensiones incoadas, luego de declarar que no le
constaban o no eran ciertos la mayoria de los hechos; en su
defensa propuso como excepciones de fondo las que denominé:
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacidn,

compensacion y la genérica.

Por su parte, COLPENSIONES (Archivos 009 y 010),
contest6o la demanda, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la accion, tras declarar que no le constaban la
mayoria de los hechos y en su defensa propuso como
excepciones de meérito las que denominé: prescripcion y
caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion por falta
de reunir los requisitos legales, imposibilidad juridica para
reconocer y pagar derechos por fuera del ordenamiento legal,
cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad de condena en

costas y la declaratoria de otras excepciones.
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Finalmente, PROTECCION S.A. (Archivo 011), presenté
contestacion a la acciéon, oponiéndose a las pretensiones
incoadas, luego de declarar que la mayoria de los hechos no eran
ciertos o no le constaban. En su defensa, propuso las
excepciones de mérito denominadas: inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del
Sistema General de Pensiones, reconocimiento de restitucion
mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de
devolver la comision de administracion cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa,
inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros

de buena fe, traslado de aportes y la genérica.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a quo dictéo sentencia condenatoria, declarando la
ineficacia del traslado al RAIS a través de la AFP Colmena — hoy

Proteccion S.A., efectuado el 18 de octubre de 1996.

Como consecuencia de lo anterior, ordené a PORVENIR S.A.
a devolver a COLPENSIONES todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliaciéon de la demandante por
concepto de cotizaciones y rendimientos; y a esta ultima a
recibir los mentados valores y a actualizar la historia laboral de

la actora.

IV. RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A., senaldo que a la demandante se le
suministré una informacién clara y suficiente sobre el régimen
pensional y su libre escogencia se materializé con la firma del

formulario de afiliacion, documento publico que no fue tachado
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de falsedad, en el cual, el actor expresaba su voluntad libre,
espontanea y sin presiones de pertenecer al RAIS, habiendo sido
asesorada sobre este y otros conceptos, conforme lo exige el
articulo 114 de la Ley 100 de 1993, es decir, que no es una
simple declaracion vacia incluida en un formato de afiliacion,
sino que es un requerimiento legal de una persona que se

presume capaz para obligarse.

Manifesto que, Porvenir S.A. siempre garantizo el derecho
de retracto conducta que se proboé con la publicacion que realizo
en el diario El Tiempo en el ano 2004, tal y como lo dispuso el
articulo 3 del Decreto 1161 de 1994, sin que la actora ejerciera
dicha facultad, lo cual no se valoré6 como una negligencia de su

parte, debiendo valorarse asi.

Finalmente, senaldé que con la declaratoria de ineficacia de
traslado entre regimenes se desconoce el principio de la
autonomia de la voluntad privada con la que contaba la
demandante, definida en la sentencia constitucional C-341 del
2016 como el poder de las personas reconocido en el
ordenamiento positivo para disponer de los intereses y derechos
de los que son titulares, siempre que se respete el orden publico

y las buenas costumbres.

COLPENSIONES, solicito modificar el numeral segundo de
la sentencia proferida, adicionando la devolucion de los gastos
de administracién a favor de Colpensiones, en el entendido que
con la ineficacia declarada se debe tener en cuenta lo dispuesto
en el articulo 1746 del Coédigo Civil, en el entendido que el acto
juridico de afiliacion jamas se llevo a cabo y por ello los gastos

de administracion deben devolverse a Colpensiones.

Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto

de fecha 28 de febrero de 2022, se admitieron los recursos de
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apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados

(as) de las partes, quienes reiteraron sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso, asi mismo, conforme lo previsto en
el articulo 69 del CPTSS, se estudiara el grado jurisdiccional de

consulta en favor de COLPENSIONES.

V. CONSIDERACIONES

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

de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO.

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

El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha senalado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social
y empresarial, especialmente con el potencial usuario de los
servicios que ofrece, a fin de que en el proceso de la captacion

de nuevos clientes les suministre toda la informacion posible
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acerca de las ventajas y desventajas que puede acarrear tal
cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro
pensional, toda vez que en esa libre competencia entre
administradoras se empleaban diversas estrategias para captar
nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

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

inicial, entre otros.

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

quedo6 dicho:

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

Etapa Normas que obligan a las . .
. o ) Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de pensiones X -
. - deber de informacion
informacién

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la
Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 | llustracion de las  caracteristicas,
de 1993, modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos y riesgos de
23 de la Ley 797 de 2003 | cada uno de los regimenes pensionales,
Disposiciones constitucionales | lo que incluye dar a conocer la existencia
relativas al derecho a la | de unrégimen de transicion V la eventual
informacién, no menoscabo de | pérdida de beneficios pensionales
derechos laborales y autonomia
personal

Deber de
informacion
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Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
Deber de Articulo 30, literal c) de la Ley 1328 | los pormenores de los pensionales, a fin
informacién, de 2009 de que el asesor o promotor pueda emitir
asesoria y buen un consejo, sugerencia o recomendacion
consejo Decreto 2241 de 2010 al afiliado acerca de lo que mas le
conviene vy, por tanto, lo que podria
perjudicarle
in?oi?ne;c(ijgn Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, Illeva inmerso el
] X Articulo 3. 0 del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de los
asesoria, buen )
consejo y doble 2915 reprgsentantes de ambos regimenes
asesoria. Circular Externa n. 0 016 de 2016 pensionales.

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

Seguin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informaciéon 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.

(...)”.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado,

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

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliaci6én
es insuficiente. Necesidad de un consentimiento informado

(...)

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

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

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

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

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

mencionada, lo explicita asi:

“... Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion
de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla
de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicion 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 afirmacion 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 cumpli6o esta
obligacion; (ii) la documentaciéon soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacién de brindar
informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

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

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacion y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, queddé dicho en la sentencia que se

viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el 26 de
noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluy6 Ila
inconveniencia de continuar en Proteccién S.A., la Sala considera
que este servicio no tiene la aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacion de informaciéon en que incurri6
la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implic6 la pérdida
de los beneficios derivados de la transicién al no contar la
demandante con 15 anos de cotizacién o servicios a 1. 0 de abril
de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado la demandante al
dia siguiente de la reasesoria, de todas formas ya habia perdido
la transicién.
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En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion se
juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informacién, que le permitan ponderar costos, desventajas y
beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato
solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que
se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el
contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente y, por tanto,
pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de informacion(...)”.

(...)”.

e) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacion
desinformada en dicha decisiéon se dispuso que la es la
ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de régimen
debe abordarse desde dicha institucion y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado
demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta

errado.

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

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

(...)

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

(...)”

En posterior decision, al referirse a la posible

descapitalizacion del fondo y la afectacion del principio de
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sostenibilidad financiera, dijo la Alta Corporacion en sentencia

SL3464-2019 radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019:

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

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de
ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la pensién
corre a cargo del fondo comun de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se «garantiza el
pago de las prestaciones de quienes tengan la calidad de
pensionados» con sustento en «los aportes de los afiliados y sus
rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pensi6n a cargo
del régimen de prima media con prestacién definida tiene que
estar soportada en las cotizaciones de sus afiliados, las cuales
nutren el fondo publico y, por tanto, justifican el reconocimiento
de la pensién. Sin estas es un despropébsito exigir el pago de una
pensién, con mayor razén si se tiene la intencién de no devolver
esos dineros.

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

4

prestados o cotizados»”.

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracion de un régimen a
otro debe estar precedida de una decision informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no

la calidad de beneficiario del régimen de transicion o tuviere

10



Codigo Unico de Identificaciéon: 11001310502920200031101
Demandante: LUSBY ENITH MORENO CORTES
Demandado:  COLPENSIONES Y OTRAS

una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO.

En el expediente esta probado que la activa i) se afilio al
RPMPD administrado por COLPENSIONES el dia 25/01/1988
(F1. 24 archivo 01 y carpeta 010); ii) solicitdé traslado hacia el
R.A.I.S. el dia 18/10/1996 a través de la A.F.P Colmena hoy
Proteccion S.A. (fl. 33 archivo 011); iii) realizé un traslado
horizontal entre administradoras del RAIS a la AFP Horizonte el
dia 06/05/1999 (fl. 60 archivo 008); y iv) dia 23/06/2020
solicito a Colpensiones el traslado de nuevo al R.P.M.P.D. (fl. 14

archivo 001 y carpeta 010).

Pues bien, a folio 33 del archivo 011 se avizora el formulario
de afiliacion que la demandante suscribié el 18/10/1996 con la
A.F.P Colmena hoy Proteccion S.A., el cual, si bien refiere que
la decision se adoptod libre, espontanea y sin presiones, en uso
de la autonomia de la voluntad, esa sola afirmacién no acredita
que en efecto, se le haya suministrado la informacion oportuna
y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicial, por lo que no es e recibo el
argumento presentado por Porvenir S.A., el cual senala que la
declaratoria de ineficacia de traslado vulnera el mentado

principio.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos
privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio

de los consagrados en la legislacion para demostrar el

1Segtn los cuales “la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no
informado.” SL 4426-2019 Radicacién No. 79167.

11
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cumplimiento del pluricitado deber de informacion, situacion

que no acontecido en el caso bajo estudio.

Ahora bien, frente a lo argumentado por Porvenir S.A. en
su recurso, relativo a que el formulario de afiliacion de la
demandante no fue senalado como nulo o invalido o tachado de
falso, debe decirse que, si bien en parte ello es cierto, dado que
precisamente por la libertad probatoria para acreditar el
cumplimiento del deber de informaciéon el mismo puede
acreditarse con medios probatorios distintos a “los documentos”
- lo cierto es que, no por el hecho de no existir para la fecha del
traslado de 1la demandante la obligacion de suscribir
documentos adicionales al formulario de afiliacion, dicho
documento se torne suficiente para acreditar el deber de
informacion al usuario. Evidente resulta que el formulario de
traslado es solo el documento a través del cual se formaliza el
acto de traslado, mas con la simple suscripcion del mismo no se
suple el cumplimiento del deber de informacién consagrado
desde la misma fundacion de las AFP con la expedicion de la Ley
100 de 19932. Adicionalmente obsérvese que el formulario
arrimado no corresponde a un registro o constancia de que la
AFP hubiese dado informaciéon, por el contrario, contiene datos
que la afiliada le suministré a la demandada. En el formato de
afiliacion aparece informacion general del afiliado, de su

vinculacion laboral y beneficiarios.

Asi mismo, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho nuestro 6rgano de cierre, el deber
de informacion existe desde la fundacion de las A.F.P, por lo
que, debid demostrarse el cumplimiento cabal del deber de
informacion para la fecha del traslado de la accionante, esto es
18 de octubre del ano 1996, pues, tal y como se indic6é en las
consideraciones citadas en el presente proveido, en este caso no

se esta exigiendo el cumplimiento de normas inexistentes para

2 (Arts. 97; Art. 13 literal b), 271y 272) asi como en el Decreto 663 de 1993 numeral 1.0, modificado por el articulo 23 de
la Ley 797 de 2003, y las disposiciones constitucionales relativas al derecho a la informacién, no menoscabo de derechos
laborales y autonomia personal

12
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dicha data, pues, en efecto si existian normas que regulaban el
deber de informacion para la fecha en menciéon, tales como la
Ley 100 de 1993 en sus articulo 13 literal b), 271 y 272, asi
como el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97, entre otras y
mucho menos se le esta exigiendo allegar un medio de prueba

en particular.

En cuanto al posible saneamiento o ratificacion del acto de
traslado o los actos de relacionamiento, ha de indicarse que
como se expuso en la sentencia SL 1688-2019, arriba citada, la
ineficacia es insaneable al no ser posible sanear aquello que
nunca produjo efectos, por lo que el traslado de régimen no
puede entenderse saneado o ratificado por el paso del tiempo,
por los aportes pagados durante el tiempo de afiliacion al RAIS
o los traslados realizados entre administradoras de dicho

régimen.

En cuanto al tema de la carga de la prueba, como se dijo en
la jurisprudencia arriba citada, en casos como el que hoy nos
ocupa opera una inversion de la carga de la prueba ya que la
afiliada no puede acreditar que no recibié informacién,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso Proteccion S.A.,
demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo la
informacion, ya que es dicha entidad quien esta en posicion de
hacerlo, situaciéon que, se reitera, no ocurrié en este caso,
maxime cuando ha de recordarse que el deber de informacion se
evalia al momento del traslado inicial el cual, en este caso, se

presento con la AFP Colmena hoy Proteccion S.A.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por la a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE el fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacién al afiliado, clara, precisa y completa, para que se

produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen

13
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pensional, situacion que fue exactamente la que ocurrio en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso PROTECCION S.A., al no haber
arrimado al proceso prueba idonea y completa de la informacion
que se le debio brindar a la senora Moreno Cortes en el traslado
que esta realizo en el mes de octubre de 1996, la consecuencia
no puede ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y,
por tanto, tener como vinculacion valida la que tenia en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida con el Instituto

de Seguros Sociales —hoy Colpensiones.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacion de la demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrié alteracion alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual de la demandante, esto es, PORVENIR S.A., debera
devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros de la
cuenta de ahorro individual de la demandante, incluyendo sus
rendimientos, gastos de administracion y los descontados para
el fondo de garantia de pension minima, y COLPENSIONES se
obligara a recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia
SL1421-2019, rad. 56174, por lo anterior en virtud a la consulta
que se surte a favor de COLPENSIONES se ADICIONARA la
sentencia de la A Quo, en el sentido de ORDENAR a PORVENIR
S.A. la devolucion de los gastos de administraciéon, seguros
previsionales, comisiones y cualquier otro recibido,
debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-2021, SL3871-
2021, entre otras) recuérdese que en virtud de la ineficacia de
traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en que se
encontraban con antelaciéon, tal como lo dijo la Sala de Casacién
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL
638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de
abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-2020, Rad.
78667.

14
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Dicha orden sera extensiva a PROTECCION S.A., en lo
que respecta a los gastos de administracion y seguros
provisionales, tal, pues esta AFP en algun momento tuvo a su
cargo la administracion de los dineros de la cuenta de ahorro

individual de la demandante.

Para la ilustracion del asunto, en la ultima sentencia

resenada (SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indico:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule
los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la
legislacion civil, acudi6é al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicion establece: (...)

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada
cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, utiles o voluntarias, tomandose en
consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe
o mala fe de las partes; todo ello segin las reglas generales
y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

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

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

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

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asento6 el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
0 si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto
afirma en su oposicion que, en dicha situacion, es aplicable
el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administraciéon y comisiones”.

Igualmente, debe advertirse que la presente decision no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019, de la que se
extracta que no se descapitalizaria el fondo comun o se afectaria
el principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP
tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubieren recibido con motivo de la 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, los cuales asumen los cargas que se
adjudican a la accionante al no haber cotizado en el Régimen de
Prima Media con Prestaciéon Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual
se financiara la pension, independientemente si se hayan

efectuado en un fondo publico o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepciéon de prescripcion, se tiene que la
accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal de prescripcion que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la

construccion de un derecho pensional, el cual ain no se ha
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causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria
gravemente los derechos fundamentales del afiliado y que la
misma logica debe aplicarse a la prescripcion de los gastos de
administracion y de los porcentajes descontados por seguro
previsional, pues la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, asi como los derechos que de ella
emanen son imprescriptibles. (Al respecto véanse las sentencias

SL 1688-2019 Rad. 68838; SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Conforme lo antes expuesto y, en todo lo demas, se
CONFIRMARA la sentencia de primer grado, en los términos

expuestos en esta decision.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en esta instancia a cargo de Porvenir S.A.

VIII. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia de primera instancia,
en el sentido de ORDENAR a las AFP accionadas Proteccion S.A.
y Porvenir S.A., la devolucion de los gastos de administracion,
comisiones, seguros previsionales y cualquier otro recibido,
debidamente indexados, conforme lo expuesto en la parte motiva

de la decision.
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SEGUNDO.- CONFIRMAR en todo lo demas la providencia
apelada y consultada, por las razones expuestas en la parte

motiva del presente proveido.
TERCERO.- COSTAS de la instancia a cargo de Porvenir S.A.
Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

il -
T, T ————

—-{L_——— Aclaro voto

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

. —

L

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $500.000

a cargo de la demandada PORVENIR S.A.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: LUSBY ENITH MORENO CORTES
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-029-2020-00311-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razén por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasién de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del 6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

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

(2022).

Discutido y Aprobado seguin Acta No 010

Procede la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por las demandadas PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES, y a estudiar en grado jurisdiccional de
consulta en favor de esta ultima, la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota, el 01 de
diciembre de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que
MARTHA ELENA SALAMANCA GUTIERREZ promoviese contra
COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
1. Hechos y Pretensiones
En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se

declare la nulidad del acto, solicitud o formulario que vinculé a

la demandante con Porvenir S.A. el 30 de enero de 1995, asi
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como la ineficacia del traslado del régimen de prima media (en

adelante RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en

adelante RAIS).

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Porvenir S.A. trasladar a Colpensiones la totalidad de los
aportes y rendimientos financieros que se encuentren
depositados en la cuenta de ahorro individual de la actora; y a

esta Gltima a recibir dichos dineros.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
la presunta falta de informaciéon suministrada por parte del
fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

PORVENIR S.A. (Archivo 05), contesté la demanda, se opuso
a las pretensiones incoadas, luego de declarar que no le
constaban o no eran ciertos la mayoria de los hechos; en su
defensa propuso como excepciones de fondo las que denominé:
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacidn,

compensacion y la genérica.

Por su parte, COLPENSIONES (Archivos 06 y 07), contesto
la demanda, se opuso a todas y cada una de las pretensiones de
la accion, tras declarar que no le constaban la mayoria de los
hechos y en su defensa propuso como excepciones de mérito las
que denomindé: erronea e indebida aplicacion del articulo 1604
del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima
media con prestacion definida, prescripcion de la acciéon laboral,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de
la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en
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instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico y la innominada.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo dictéo sentencia condenatoria, declarando la
ineficacia del traslado al RAIS, administrado por Porvenir S.A.
y con ello la afiliacion de la demandante el 30 de enero de 1995,
declarando que se encuentra efectivamente afiliada al RPM a

través de Colpensiones.

Como consecuencia de lo anterior, ordeno a PORVENIR S.A.
trasladar a COLPENSIONES los dineros existentes en la cuenta
de ahorro individual de la actora, junto con sus respectivos
intereses, rendimientos y cuotas de administracion; asi mismo,
ordeno a Colpensiones a recibir el traslado de las sumas antes

descritas y reactivar la afiliaciéon de la demandante.

IV. RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A., senalé que no comparte la decision de
primer grado, la cual manifesté como principal motivo el hecho
que Porvenir S.A. no allegdé al proceso pruebas adicionales al
formulario de afiliacion, donde constara la informaciéon que para
ese momento se le brind6 a la demandante, pues, si bien conoce
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que ha
establecido que es carga de las AFP traer al proceso pruebas que
demuestren esa informacién, no puede pasarse por alto que
dicho precedente no puede aplicarse de manera indiscriminada
y establecer obligaciones que legalmente no le eran exigibles a

esa AFP al momento del traslado inicial de l1a demandante.

Manifesto que, si bien existia el deber de informacion, el
mismo no ha sido desconocido, sin embargo, no se tenia la
obligacion de dejar documentos adicionales al formulario de
afiliacion, donde constara la informaciéon que se le dio a la

demandante, pues para ese momento esta se brindaba de forma
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verbal, pues la obligacion de dejar documento adicional surgio
a partir de la Ley 1748 de 2014, por ello, al ser el formulario un
documento publico, auténtico, que no fue tachado ni objetado
por la parte demandante, cumplié con todos los requisitos que
estaban vigentes para entender que el traslado surgié a la vida

juridica de forma valida y efectiva.

Precis6 que en el interrogatorio de parte rendido por la
actora, a la mayoria de preguntas contestdo que no recordaba,
situacion que no puede ser asimilada a que la informacién no se
le brind6, sin embargo, en otra serie de preguntas si manifesto

que se le informo6 con relacion a ciertas particularidades.

Solicité que, en caso de confirmarse la sentencia apelada,
se le absuelva de devolver las comisiones de administracién, en
primer lugar, porque es un concepto que se encuentra
autorizado para descontar por parte de las AFP como
consecuencia de la buena administracion que esta ha ejercido
de la cuenta de ahorro individual de la actora y que se ha visto
materializada en el incremento del saldo de esta, en segundo
lugar, porque devolver estas sumas de dinero implicaria el
enriquecimiento sin causa de Colpensiones ya que, de haber
estado afiliada la demandante a dicha entidad, se le habria
generado otros descuentos porque el 3% de la cotizacion en ese
régimen esta destinado a financiar la comision de
administracion, la pensiéon de invalidez y sobrevivientes,
maxime cuando estas sumas de dinero no estan destinadas a
financiar la pensién de vejez y, como consecuencia de ello puede
hablarse de la prescripcion de estas sumas de dinero por ser un
concepto de tracto sucesivo, en tercer lugar, porque la Ley 100
de 1993 y la Superintendencia Financiera han establecido que
cuando procede el traslado nuevamente a Colpensiones,
solamente deben devolverse las cotizaciones junto con los
rendimientos, siendo ello asi debido a que no hay ninguna
norma que establezca la obligacion de las AFP de devolver suma
adicional a los conceptos anteriormente senalados, ademas, los
efectos de la ineficacia es que las cosas vuelvan a su estado
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anterior, lo que implicaria no tener un contrato de afiliaciéon
entre la demandante y Porvenir S.A., consecuencia de lo cual no
existe una administracién y tampoco unos rendimientos, pese a
ello, se aplican los efectos de la ineficacia de manera
parcializada solamente para una de las partes de la relaciéon
contractual, especificamente para Porvenir S.A., sin que haya la
misma obligaciéon para la parte demandante, pese a que la ley
es clara en establecer que, cuando se declara la ineficacia,
ambas partes estan obligadas a hacer restituciones mutuas,
obligacion que es desconocida en la sentencia apelada, pues

dicha obligacion no se le impone a la parte demandante.

COLPENSIONES, indic6 que para el momento en que la
demandante hizo la solicitud de traslado, ya se encontraba

inmersa en la prohibicion descrita en la Ley 797 de 2003.

Precis6 que los fondos privados solo cuentan con el
consentimiento vertido en el formulario de afiliaciéon, maxime
cuando, para el momento del traslado de la demandante no se
exigia documento adicional al formulario de afiliacién, en el que

constaba la plena intencién de pertenecer al RAIS.

Finalmente, sennaléo que, si bien las AFP tienen el deber de
informar de manera clara y oportuna a la demandante, ello no
la exonera de su deber de concurrir suficientemente ilustrada
sobre el régimen del cual dependian sus expectativas
economicas y de plazo para acceder a la pension de vejez, por
ello, de manera subsidiaria y, en caso de confirmarse la decision
apelada, solicita se ordene la devolucion de todas las sumas

obrantes en la cuenta de ahorro individual de la demandante.
Actuacion Procesal en Segunda Instancia
Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto

de fecha 28 de febrero de 2022, se admitio el recurso de

apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
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partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados

(as) de las partes, quienes reiteraron sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso, asi mismo, conforme lo previsto en
el articulo 69 del CPTSS, se estudiara el grado jurisdiccional de

consulta en favor de COLPENSIONES.

V. CONSIDERACIONES

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

de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO.

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

El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha senalado que es atribuible a la entidad
administradora de pensiones privada una responsabilidad social
y empresarial, especialmente con el potencial usuario de los
servicios que ofrece, a fin de que en el proceso de la captacion
de nuevos clientes les suministre toda la informacion posible
acerca de las ventajas y desventajas que puede acarrear tal
cambio, maxime si ello influye notoriamente en su futuro

6
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pensional, toda vez que en esa libre competencia entre
administradoras se empleaban diversas estrategias para captar
nuevos afiliados. Ha derivado 1la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

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

inicial, entre otros.

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

quedo6 dicho:

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

Etapa Normas que obligan a las . -
. o . Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de pensiones . L
. - deber de informacion
informacién

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la
Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 | llustracion de las  caracteristicas,
de 1993, modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos y riesgos de

. Deber d.? 23 de la Ley 797 de 2003 | cada uno de los regimenes pensionales,
informacion . - L . . .
Disposiciones constitucionales | lo que incluye dar a conocer la existencia
relativas al derecho a la | de unrégimen de transicion V la eventual
informacién, no menoscabo de | pérdida de beneficios pensionales
derechos laborales y autonomia
personal
Deber de Articulo 30, literal c) de la Ley 1328 | Implica el analisis previo, calificado y
informacion, de 2009 global de los antecedentes del afiliado y
asesoria y buen los pormenores de los pensionales, a fin
consejo Decreto 2241 de 2010 de que el asesor o promotor pueda emitir
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un consejo, sugerencia o recomendacion
al afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que podria

perjudicarle
inlfjoer%earc(ijgn Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, Illeva inmerso el
asesoria buén Articulo 3. 0 del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de los
conseio ’doble 2015 representantes de ambos regimenes
10y Circular Externa n. 0 016 de 2016 pensionales.

asesoria.

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

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

(...)”.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliaciéon o traslado,

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

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

(...)

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

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

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

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de traslado
es valido con la simple anotacién o aseveracion de que se hizo de
manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la necesidad
de un consentimiento informado”.
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c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de 1la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“... Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién
de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla
de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicién probatoria complicada —cuando no imposible- o
de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte esta
en mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un desproposito, 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 cumpli6 esta
obligacion; (ii) la documentacién soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacién de brindar
informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

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

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacion y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedé dicho en la sentencia que se

viene citando in-extenso que:

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

En primer término, porque el traslado al RAIS implic6 la pérdida
de los beneficios derivados de la transicién al no contar la
demandante con 15 afnos de cotizacién o servicios a 1. 0 de abril
de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado la demandante al
dia siguiente de la reasesoria, de todas formas ya habia perdido
la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacién se
juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informacién, que le permitan ponderar costos, desventajas y
beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato
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solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que
se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el
contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente y, por tanto,
pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de informacion(...)”.

(...)”.

e) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliaciéon
desinformada en dicha decision se dispuso que la es la
ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de régimen
debe abordarse desde dicha institucion y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado
demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta

errado.

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

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

(...)

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

(...)”

En posterior decision, al referirse a la posible
descapitalizacion del fondo y la afectacion del principio de
sostenibilidad financiera, dijo la Alta Corporacion en sentencia
SL3464-2019 radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media
con prestacion definida van a un fondo publico mientras que los

del régimen ahorro individual con solidaridad a una cuenta
individual, lo cierto es que en uno y otro caso los recursos tienen
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una destinacion especifica: el pago de la pensién de vejez. En tal
direccion, el literal g) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993
subraya que independientemente del régimen pensional al que se
esté afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra en
cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de
ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la pensién
corre a cargo del fondo comun de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se «garantiza el
pago de las prestaciones de quienes tengan la calidad de
pensionados» con sustento en «los aportes de los afiliados y sus
rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pensién a cargo
del régimen de prima media con prestacion definida tiene que
estar soportada en las cotizaciones de sus afiliados, las cuales
nutren el fondo publico y, por tanto, justifican el reconocimiento
de la pensién. Sin estas es un despropédsito exigir el pago de una
pensién, con mayor razén si se tiene la intencién de no devolver
esos dineros.

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

4

prestados o cotizados»”.

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracion de un régimen a
otro debe estar precedida de una decision informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesiéon al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transicion o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.

11
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VI. DEL CASO CONCRETO.

En el expediente esta probado que la activa i) se afilio al
RPMPD administrado por COLPENSIONES el dia 28/11/1990
(Carpeta 07); ii) solicité traslado hacia el R.A.I.S. el dia
30/01/1995 a través de la A.F.P Porvenir S.A. (fl. 73 archivo 01
y 70 archivo 05); y iii) el dia 16/01 /2020 solicito a Colpensiones
el traslado de nuevo al R.P.M.P.D., no obstante el mismo fue

negado (fl. 103 a 119 archivo 01).

Pues bien, a folios 73 del archivo 01 y 70 del archivo 05 se
avizora el formulario de afiliacion que la demandante suscribio
el 30/01/1995 con la A.F.P Porvenir S.A., el cual, si bien refiere
que la decision se adopto libre, espontanea y sin presiones, esa
sola afirmacion no acredita que en efecto, se le haya
suministrado la informacion oportuna y veraz, en los términos

expuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicial.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos
privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio
de los consagrados en la legislacion para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informacién, situacion
que no acontecié en el caso bajo estudio; omisién que no puede
subsanarse con lo manifestado al respecto por la actora en su
interrogatorio de parte, por cuanto de lo narrado alli en realidad
no resulta viable derivar una confesion, al no lograrse evidenciar
que se le brindé la informaciéon suficiente en los términos
expuestos por la Sala Laboral de la H. C.S.J., pues de dicha
prueba no logra esclarecerse que la demandante conociera las

ventajas y desventajas de los regimenes pensionales.

1Segtn los cuales “la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no
informado.” SL 4426-2019 Radicacién No. 79167.

12
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Ahora bien, frente a lo argumentado por Porvenir S.A. en
su recurso, relativo a que la informacion brindada a los afiliados
para el ano 1995 se daba de manera verbal y que el formulario
de afiliacion de la demandante no fue senalado como nulo o
invalido, debe decirse que, si bien en parte ello es cierto, dado
que precisamente por la libertad probatoria para acreditar el
cumplimiento del deber de informaciéon el mismo puede
acreditarse con medios probatorios distintos a “los documentos”
- lo cierto es que, no por el hecho de no existir para dicha fecha
obligacion de suscribir documentos adicionales al formulario de
afiliacion, dicho documento se torne suficiente para acreditar el
deber de informaciéon al usuario. Evidente resulta que el
formulario de traslado es solo el documento a través del cual se
formaliza el acto de traslado, mas con la simple suscripcion del
mismo no se suple el cumplimiento del deber de informacién
consagrado desde la misma fundacion de las AFP con la
expedicion de la Ley 100 de 19932 Adicionalmente obsérvese
que el formulario arrimado no corresponde a un registro o
constancia de que la AFP hubiese dado informacién, por el
contrario, contiene datos que la afiliada le suministré a la
demandada. En el formato de afiliacion aparece informacion

general del afiliado, de su vinculacion laboral y beneficiarios.

Asi mismo, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho nuestro 6rgano de cierre, el deber
de informacion existe desde la fundacién de las A.F.P, por lo
que, debié demostrarse el cumplimiento cabal del deber de
informacion para la fecha del traslado de la accionante, esto es
30 de enero del ano 1995, lo que da al traste los argumentos
expuestos por las apelantes al sustentar sus recursos frente al
particular, pues, tal y como se indico en las consideraciones
citadas en el presente proveido y, contrario a lo expuesto por la
mentada entidad, no se esta exigiendo el cumplimiento de

normas inexistentes para dicha data, pues, en efecto si existian

2 (Arts. 97; Art. 13 literal b), 271y 272) asi como en el Decreto 663 de 1993 numeral 1.0, modificado por el articulo 23 de
la Ley 797 de 2003, y las disposiciones constitucionales relativas al derecho a la informacién, no menoscabo de derechos
laborales y autonomia personal

13
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normas que regulaban el deber de informacién para la fecha en
mencion, tales como la Ley 100 de 1993 en sus articulo 13 literal
b), 271 y 272, asi como el Decreto 663 de 1993 en su articulo
97, entre otras y mucho menos se le esta exigiendo allegar un

medio de prueba en particular.

Frente al asunto relativo al saneamiento o ratificacion del
acto de traslado o los actos de relacionamiento, expuesto por las
apelantes en sus recursos, ha de indicarse que como se expuso
en la sentencia SL 1688-2019, arriba citada, la ineficacia es
insaneable al no ser posible sanear aquello que nunca produjo
efectos, por lo que el traslado de régimen no puede entenderse
saneado o ratificado por el paso del tiempo, por los aportes
pagados durante el tiempo de afiliacion al RAIS o los traslados

realizados entre administradoras de dicho régimen.

En cuanto al tema de la carga de la prueba, como se dijo en
la jurisprudencia arriba citada, en casos como el que hoy nos
ocupa opera una inversion de la carga de la prueba ya que la
afiliada no puede acreditar que no recibié informacién,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso Porvenir S.A.,
demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo la
informacion, ya que es dicha entidad quien esta en posicion de
hacerlo, situaciéon que, se reitera, no ocurrié en este caso,
maxime cuando ha de recordarse que el deber de informacion se
evalia al momento del traslado inicial el cual, en este caso, se

presento con la AFP Porvenir S.A.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por el a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE el fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informaciéon al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacion que fue exactamente la que ocurrio en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la

14
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demandada, en este caso PORVENIR S.A., al no haber arrimado
al proceso prueba idénea y completa de la informacion que se le
debidé brindar a la senora Salamanca Gutiérrez en el traslado
que esta realizo en el mes de enero de 1995, la consecuencia no
puede ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por
tanto, tener como vinculacion valida la que tenia en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida con el Instituto de
Seguros Sociales —hoy Colpensiones, sin que sea necesario que
la accionante demuestre la existencia de algun vicio del
consentimiento, pues el estudio de casos como el que hoy nos
ocupa no se hace en base a los vicios del consentimiento,
resultando inane que la actora demuestre su existencia tal como
lo pretende Colpensiones conforme los argumentos presentados

€n sSu recurso.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacion de la demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrié alteracion alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual del demandante, esto es, PORVENIR S.A., debera
devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros de la
cuenta de ahorro individual de la demandante, incluyendo sus
rendimientos, gastos de administracion y los descontados para
el fondo de garantia de pension minima, y COLPENSIONES se
obligara a recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia
SL1421-2019, rad. 56174, por lo anterior en virtud a la consulta
que se surte a favor de COLPENSIONES se ADICIONARA la
sentencia de la A Quo, en el sentido de ORDENAR a PORVENIR
S.A. la devolucion de los gastos de administracion, seguros
previsionales, comisiones y cualquier otro recibido,
debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-2021, SL3871-
2021, entre otras) recuérdese que en virtud de la ineficacia de
traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en que se
encontraban con antelaciéon, tal como lo dijo la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL
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638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de
abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-2020, Rad.
78667.

Para la ilustraciéon del asunto, en la ultima sentencia

resennada (SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indico:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule
los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la
legislacion civil, acudi6 al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicion establece: (...)

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada
cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, uUtiles o voluntarias, tomandose en
consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe
o mala fe de las partes; todo ello segun las reglas generales
y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y
para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicion. En otros
términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasion del
negocio juridico que trasgredid las prescripciones legales,
toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo
que se entendia que habia, lo rompio6 tal providencia.

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

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

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
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prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asento6 el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
0 si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto
afirma en su oposicion que, en dicha situacién, es aplicable
el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administraciéon y comisiones”.

Igualmente, debe advertirse que la presente decision no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019, de la que se
extracta que no se descapitalizaria el fondo comun o se afectaria
el principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP
tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubieren recibido con motivo de la 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, los cuales asumen los cargas que se
adjudican a la accionante al no haber cotizado en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual
se financiara la pension, independientemente si se hayan

efectuado en un fondo publico o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, se tiene que la
accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal de prescripcion que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccion de un derecho pensional, el cual atin no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria
gravemente los derechos fundamentales del afiliado y que la

misma logica debe aplicarse a la prescripciéon de los gastos de
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administracion y de los porcentajes descontados por seguro
previsional, pues la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, asi como los derechos que de ella
emanen son imprescriptibles. (Al respecto véanse las sentencias

SL 1688-2019 Rad. 68838; SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Conforme lo antes expuesto y, en todo lo demas, se
CONFIRMARA la sentencia de primer grado, en los términos

expuestos en esta decision.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en esta instancia a cargo de Porvenir S.A.

VIII. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia de primera instancia,
en el sentido de ORDENAR a la AFP accionada Porvenir S.A., la
devolucion de los gastos de administracion, comisiones, seguros
previsionales y cualquier otro recibido, debidamente indexados,

conforme lo expuesto en la parte motiva de la decision.
SEGUNDO.- CONFIRMAR en todo lo demas la providencia
apelada y consultada, por las razones expuestas en la parte

motiva del presente proveido.

TERCERO.- COSTAS de la instancia a cargo de Porvenir S.A.

18



Codigo Unico de Identificaciéon: 11001310503320200005001
Demandante: MARTHA ELENA SALAMANCA GUTIERREZ
Demandado:  COLPENSIONES Y OTRA

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

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-~ ¥ Aclaro voto

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $500.000

a cargo de las demandada PORVENIR S.A.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: MARTHA ELENA SALAMANCA GUTIERREZ
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-033-2020-00050-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razén por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasién de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del 6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

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

(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 010

Procede la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el recurso de
apelaciéon interpuesto por las demandadas PROTECCION S.A.,
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, y a estudiar en grado
jurisdiccional de consulta en favor de esta ultima, la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de
Bogota, el 30 de noviembre de 2021 dentro del proceso ordinario
laboral que CLAUDIA MARIA GOMEZ LONDONO promoviese
contra COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
1. Hechos y Pretensiones
En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se

declare la nulidad y/o ineficacia del formulario de afiliaciéon que

efectuod el traslado de régimen pensional el dia 16 de agosto de
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1994 con la AFP Proteccion S.A., asi como el suscrito con

Horizonte hoy Porvenir S.A. el 14 de septiembre de 2006.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se retrotraigan
las cosas a su estado anterior y se condena a las AFP Proteccion
S.A. y Porvenir S.A. a devolver o trasladar a Colpensiones las
cotizaciones o aportes de la accionante y que fueron recibidas,
asi como los rendimientos financieros y gastos de
administracion; y a esta ultima a recibir a la demandante en el
régimen de prima media (en adelante RPM) como si nunca se

hubiera trasladado.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
la presunta falta de informaciéon suministrada por parte del
fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

PROTECCION S.A. (Carpeta 08), contesté la demanda, se
opuso a las pretensiones incoadas, luego de declarar que no le
constaban o no eran ciertos la mayoria de los hechos; en su
defensa propuso como excepciones de fondo las que denominé:
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena
fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones, reconocimiento de
restitucion mutua a favor de la AFP: inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de
causa, inexistencia de la obligaciéon de devolver el seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros

de buena fe y la genérica.
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Por su parte, PORVENIR S.A. (Carpeta 09), contesto la
demanda, se opuso a las pretensiones incoadas, luego de
declarar que no le constaban o no eran ciertos la mayoria de los
hechos; en su defensa propuso como excepciones de fondo las
que denominéd: prescripcion, prescripcion de la accion de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y buena fe.

Finalmente, COLPENSIONES (Carpeta 10), contesto la
demanda, se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la
accion, tras declarar que no le constaban la mayoria de los
hechos y en su defensa propuso como excepciones de mérito las
que denominé: erronea e indebida aplicacion del articulo 1604
del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima
media con prestacion definida, prescripcion 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 y la innominada.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a quo dict6o sentencia condenatoria, declarando la
ineficacia del traslado al RAIS efectuado por la demandante a
través de Proteccion S.A. con efectividad a partir del 01 de
septiembre de 1994, asi como la efectuada a Porvenir S.A. con

fecha de efectividad a partir del 01 de noviembre de 2006.

Como consecuencia de lo anterior, condené a PORVENIR
S.A. y PROTECCION S.A., trasladar a COLPENSIONES todas las
sumas de dinero que obren en la cuenta de ahorro individual de
la actora, junto con rendimientos y comisiones por
administracion, estas ultimas debidamente indexadas, durante

el tiempo que la demandante estuvo afiliada a estas; asi mismo,
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ordeno a Colpensiones a recibir los dineros mencionados y
reactivar la afiliacion de la demandante sin soluciéon de

continuidad.

IV. RECURSO DE APELACION

PROTECCION S.A., solicité revocar el numeral tercero de la
sentencia, teniendo en cuenta que no existe una causa juridica
para ordenar la devolucion de los gastos de administracion,
teniendo en cuenta que tanto en el RPM como en el RAIS se
realizan estos descuentos como lo prevé el articulo 20 de la Ley
100 de 1993 y dando aplicacion a esa norma es que Proteccion
S.A. realiz6 dichos descuentos, ademas que se evidencia el buen
manejo de la entidad con los rendimientos que se dieron durante

el tiempo que la demandante estuvo afiliada a esa AFP.

Indicé que, debe tenerse en cuenta la naturaleza de los
regimenes, pues no pueden equipararse los aportes al RPM con
los efectuados al RAIS, en tal sentido, si las cosas deben volver
al estado en el que se encontraban se podria hacer un calculo
de los aportes generados sin existir solucion de continuidad
dentro del RPM y en ese sentido ordenar a las AFP devolver esos
conceptos, permitiendo mantener lo que excediera de ese monto,
sin embargo, en este caso y respecto del precedente
jurisprudencial que se analiza, pese a haber hecho el cambio de
administradora esa AFP debe asumir wunos cotos de
administracion y no existe prueba de un detrimento en los
aportes de la demandante porque estos generaron una

rentabilidad que no genera Colpensiones.

Finalizo precisando que, el Acto Legislativo 01 de 2005 y la
misma Ley 797 de 2003 crearon otras medidas como la
prohibicion legal de traslado cuando al afiliado le falten 10 anos
o menos para cumplir con la edad minima de pensién, por lo que
tampoco resulta condenar a una AFP a que asuma con cargo a

su propio patrimonio esos gastos de administracion.
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PORVENIR S.A., expuso que la razon de la demandante para
el traslado de régimen pensional es netamente econémica como
lo manifiesta en la demanda y en su interrogatorio de parte,
“abusando” de esta figura “so6lo para tener el régimen de pension
que le resulta mas beneficioso”, adicionalmente, se pasa por alto
la voluntad de la demandante en el RAIS, pues con su traslado
horizontal recibi6 dos veces la informacion, ademas que realizo
aportes voluntarios a Horizonte evidenciandose la voluntad de

permanecer en el RAIS.

Adujo que, de confirmarse la sentencia, solicita se tenga en
cuenta que Porvenir S.A. recibio a la afiliada de un traslado
horizontal segun lo establecido en el articulo 112 de la Ley 100
de 1993 obrando de buena fe, ademas, se revoque la decision de
devolver a Colpensiones los gastos de administracién, ya que
estos se encuentran regulados en el articulo 20 de la norma en
cita, estableciendo este tipo de descuentos independientemente
de si el afiliado se encuentra afiliado al RAIS o al RPM y una
parte de sus aportes debia destinarse a gastos de administracion
y seguros de invalidez y sobrevivencia, por lo que al declararse
una ineficacia los efectos no se estan dando en su totalidad,
pues si ello fuese asi no se le ordenaria a las AFP el traslado de
los rendimientos ocasionados por la debida gestion de
administracion, adicionalmente, la demandante ha tenido,
durante toda su afiliaciéon, cobertura de los riesgos de invalidez
o muerte y estas sumas fueron trasladadas a las aseguradoras
y cumplieron con la finalidad misma de la cobertura del riesgo
y ya no se encuentran en poder de Porvenir S.A., por ello, se
torna improcedente la devolucion de estos conceptos a
Colpensiones, pues los aportes y rendimientos ya se trasladan
actualizados, siendo ello casi que una doble condena y se pasa
por alto que se trasladan los frutos que el dinero produjo.
Finalmente, solicité se aplique la prescripcion a los gastos de

administracion.
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COLPENSIONES, senalo que no debe declararse la ineficacia
del traslado, en la medida que se pretende invalidar un acto
valido y que produjo efectos juridicos, tanto que la demandante
efectudé aportes, adquiriendo obligaciones, por lo que no es

posible su retorno a Colpensiones.

Solicité tener en cuenta las sentencias SL 4944 del 2020 y
SL 1061 del 2021 proferida por la Corte Suprema de Justicia,
en la que se habla sobre los actos de relacionamiento, como lo
es el traslado horizontal entre AFP del RAIS y en este caso se

hicieron dos traslados, recibiendo la demandante dos asesorias.

Adujo que, la decision de declarar la ineficacia afecta el
principio de sostenibilidad financiera consagrado en el articulo
48 de la Constitucion, pues genera una “situacion caodtica” que
altera el pago de las pensiones de las personas que estaban

afiliadas al RPM.

Manifesté que el Tribunal Superior de Bogota, en su Sala
Laboral, ha revocado algunas sentencias sobre este tema, bajo
el argumento que el afiliado no esta exonerado de su deber de
informarse al momento de realizar el cambio de régimen
pensional, pues cuenta con capacidad para celebrar actos y
contratos, teniendo en cuenta que de ello dependera su futuro
pensional, ademas que Colpensiones no interviene en la decision
del afiliado al momento del optar por el RAIS ni es responsable
del deber de informacién que impone la doble asesoria, pues la

misma se estableci6é hasta el ano 2014.

En caso de que se confirme la sentencia apelada, depreca se
ordene a Proteccion S.A. y Porvenir S.A. reintegrar la totalidad
de las cotizaciones y que Colpensiones no sea condenada en
costas, pues nada tuvo que ver en el traslado hecho por la

demandante a los fondos aqui encartados.
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Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 28 de febrero de 2022, se admitio el recurso de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados
(as) de las demandadas Porvenir S.A: y Colpensiones, quienes

reiteraron sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso, asi mismo, conforme lo previsto en
el articulo 69 del CPTSS, se estudiara el grado jurisdiccional de

consulta en favor de COLPENSIONES.

V. CONSIDERACIONES

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

de Ahorro Individual con Solidaridad.

De la ineficacia del traslado.

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

traslados de régimen pensional.

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

inicial, entre otros.

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

quedo dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber
de informacion a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:
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Etapa. Ngrmas que obligan a Ia‘s Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de pensiones d . .
. S eber de informacion
informacién
Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la
Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 | llustracion de las  caracteristicas,
Deber de de 1993, modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos y riesgos de
. Iy 23 de la Ley 797 de 2003 | cada uno de los regimenes pensionales,
informacion X - Lo . . .
Disposiciones constitucionales | lo que incluye dar a conocer la existencia
relativas al derecho a la | deunrégimen de transicion V la eventual
informacién, no menoscabo de | pérdida de beneficios pensionales
derechos laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
Deber de Articulo 30, literal c) de la Ley 1328 | los pormenores de los pensionales, a fin
informacion, de 2009 de que el asesor o promotor pueda emitir
asesoria y buen un consejo, sugerencia o recomendacion
consejo Decreto 2241 de 2010 al afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle
inlfjoer%earc(ij:n Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
. X Articulo 3. 0 del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de los
asesoria, buen .
consejo y doble 2915 repre_sentantes de ambos regimenes
asesoria. Circular Externa n. 0 016 de 2016 pensionales.

1.4 Conclusion: La constatacién del deber de informacién es
ineludible.

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

(...)".

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado,

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

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

(...)

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

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe
estar precedido de una ilustracién al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.
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Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ  SI. 19447-2017), entendido como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o
servicio, la comprensién por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacioén clara, cierta, comprensible y oportuna.

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

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

mencionada, lo explicita asi:

“... Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion
de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla
de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicion 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 despropoésito, en la medida que (i)
la afirmaciéon 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 cumpli6o esta
obligacion; (ii) la documentaciéon soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacién de brindar
informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

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

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

viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el 26 de
noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyé Ila
inconveniencia de continuar en Proteccién S.A., la Sala considera
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que este servicio no tiene la aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informacién en que incurri6
la AFP al momento del traslado, por dos razones:

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

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion se
juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informacién, que le permitan ponderar costos, desventajas y
beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato
solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que
se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por el
contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente y, por tanto,
pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de informacion(...)”.

(...)”.

e) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacion
desinformada en dicha decision se dispuso que la es la
ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de régimen
debe abordarse desde dicha institucion y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado
demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta

errado.

“La reacci6on del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la
exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado. Por este
motivo, el examen del acto del cambio de régimen pensional, por
transgresion del deber de informacién, debe abordarse desde la
institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el
régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias practicas (vuelta al status quo ante, art. 1746
CC), dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el
trabajador o afiliado de buena fe.

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

(...)

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

(...)”

En posterior decision, al referirse a la posible
descapitalizacion del fondo y la afectacion del principio de
sostenibilidad financiera, dijo la Alta Corporacion en sentencia

SL3464-2019 radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019:

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

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de
ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la pensién
corre a cargo del fondo comun de mnaturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se «garantiza el
pago de las prestaciones de quienes tengan la calidad de
pensionados» con sustento en «los aportes de los afiliados y sus
rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pensién a cargo
del régimen de prima media con prestacion definida tiene que
estar soportada en las cotizaciones de sus afiliados, las cuales
nutren el fondo publico y, por tanto, justifican el reconocimiento
de la pensién. Sin estas es un despropébsito exigir el pago de una
pensién, con mayor razén si se tiene la intencién de no devolver
esos dineros.

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

4

prestados o cotizados»”.

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

enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
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suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transicion o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO.

En el expediente esta probado que la activa i) se afilio al
RPMPD administrado por COLPENSIONES el dia 09/01/1990
(F1. 14 archivo 01 y Carpeta 10- archivo 06); ii) solicit6 traslado
hacia el R.A.I.S. el dia 16/08/1994 a través de la A.F.P
Proteccion S.A. (fl. 18 archivo 01 y fl. 20 carpeta 08); iii) realizo
traslado horizontal entre administradoras del RAIS el
14/09/2006 a través de Horizonte hoy Porvenir S.A. (fl. 20
archivo 01 y fl. 23 carpeta 09), y iv) el dia 15/11/2019 solicito
a Colpensiones el traslado de nuevo al R.P.M.P.D. (fl. 30 archivo

01).

Pues bien, a folios 18 del archivo 01 y 20 de la carpeta 08,
se avizora el formulario de afiliacion que la demandante
suscribi6é el 16/08/1994 con la A.F.P Proteccion S.A., el cual, si
bien refiere que la decision se adoptd libre, espontanea y sin
presiones, y ello demuestra la autonomia de la voluntad de la
demandante, esa sola afirmaciéon no acredita que en efecto, se
le haya suministrado la informacion oportuna y veraz, en los
términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicial, por lo que no es de recibo el argumento presentado
por Porvenir S.A., el cual senala que la declaratoria de ineficacia

vulnera el mentado principio.

1Segtn los cuales “la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas
en los formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no
informado.” SL 4426-2019 Radicacién No. 79167.

13



Codigo Unico de Identificaciéon: 11001310503920190083201
Demandante: CLAUDIA MARIA GOMEZ LONDONO
Demandado:  COLPENSIONES Y OTRAS

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos
privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio
de los consagrados en la legislacion para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informaciéon, situacion

que no acontecido en el caso bajo estudio.

Ahora bien, ha de senalarse que por la libertad probatoria
para acreditar el cumplimiento del deber de informacion el
mismo puede acreditarse con medios probatorios distintos a “los
documentos” - y por ello, no por el hecho de no existir para la
fecha del traslado de la demandante la obligacion de suscribir
documentos adicionales al formulario de afiliacion, dicho
documento se torne suficiente para acreditar el deber de
informacién al usuario. Evidente resulta que el formulario de
traslado es solo el documento a través del cual se formaliza el
acto de traslado, mas con la simple suscripcion del mismo no se
suple el cumplimiento del deber de informacién consagrado
desde la misma fundacion de las AFP con la expedicion de la Ley
100 de 19932. Adicionalmente obsérvese que el formulario
arrimado no corresponde a un registro o constancia de que la
AFP hubiese dado informaciéon, por el contrario, contiene datos
que la afiliada le suministréo a la demandada. En el formato de
afiliacion aparece informacion general del afiliado, de su

vinculacion laboral y beneficiarios.

Asi mismo, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho nuestro 6rgano de cierre, el deber
de informacion existe desde la fundacion de las A.F.P, por lo
que, debid demostrarse el cumplimiento cabal del deber de
informacion para la fecha del traslado de la accionante, esto es

16 de agosto del ano 1994, lo que da al traste los argumentos

2 (Arts. 97; Art. 13 literal b), 271y 272) asi como en el Decreto 663 de 1993 numeral 1.0, modificado por el articulo 23 de
la Ley 797 de 2003, y las disposiciones constitucionales relativas al derecho a la informacién, no menoscabo de derechos
laborales y autonomia personal
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expuestos por Porvenir S.A. al sustentar su recurso frente al
particular, pues, tal y como se indico en las consideraciones
citadas en el presente proveido y, contrario a lo expuesto por la
mentada entidad, no se esta exigiendo el cumplimiento de
normas inexistentes para dicha data, pues, en efecto si existian
normas que regulaban el deber de informacion para la fecha en
mencion, tales como la Ley 100 de 1993 en sus articulo 13 literal
b), 271 y 272, asi como el Decreto 663 de 1993 en su articulo

97, entre otras.

Frente al asunto relativo al saneamiento o ratificacion del
acto de traslado o los actos de relacionamiento, expuesto por las
apelantes en sus recursos, ha de indicarse que como se expuso
en la sentencia SL 1688-2019, arriba citada, la ineficacia es
insaneable al no ser posible sanear aquello que nunca produjo
efectos, por lo que el traslado de régimen no puede entenderse
saneado o ratificado por el paso del tiempo, por los aportes
pagados durante el tiempo de afiliacion al RAIS o los traslados

realizados entre administradoras de dicho régimen.

En cuanto al tema de la carga de la prueba, como se dijo en
la jurisprudencia arriba citada, en casos como el que hoy nos
ocupa opera una inversion de la carga de la prueba ya que la
afiliada no puede acreditar que no recibié6 informacioén,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso Proteccion S.A.,
demostrar el hecho positivo, esto es que si brind6é Ila
informacion, ya que es dicha entidad quien esta en posicion de
hacerlo, situaciéon que, se reitera, no ocurrié en este caso,
maxime cuando ha de recordarse que el deber de informacion se
evalia al momento del traslado inicial el cual, en este caso, se

presento con la AFP Proteccion S.A.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por la a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra

de CONFIRMARSE el fallo en este sentido, pues tal como lo ha
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manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacion al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacion que fue exactamente la que ocurrio en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso PROTECCION S.A., al no haber
arrimado al proceso prueba idonea y completa de la informacion
que se le debio brindar a la senora Gomez Londono en el traslado
que esta realizdo en el mes de agosto de 1994, la consecuencia
no puede ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y,
por tanto, tener como vinculacion valida la que tenia en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida con el Instituto

de Seguros Sociales —hoy Colpensiones.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacion de la demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufriéo alteracion alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual del demandante, esto es, PORVENIR S.A., debera
devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros de la
cuenta de ahorro individual de la demandante, incluyendo sus
rendimientos, gastos de administracion y los descontados para
el fondo de garantia de pension minima, y COLPENSIONES se
obligara a recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia
SL1421-2019, rad. 56174, por lo anterior se CONFIRMARA 1a
sentencia de la A Quo, en el sentido de ORDENAR a PORVENIR
S.A. la devolucion de los gastos de administracion, seguros
previsionales, comisiones y cualquier otro recibido,
debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-2021, SL3871-
2021, entre otras) recuérdese que en virtud de la ineficacia de
traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en que se
encontraban con antelaciéon, tal como lo dijo la Sala de Casacién
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL

638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de
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abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-2020, Rad.
78667.

Dicha orden sera extensiva a PROTECCION S.A., en lo que
respecta a los gastos de administracion y seguros provisionales,
tal, pues esta AFP en algun momento tuvo a su cargo la
administracion de los dineros de la cuenta de ahorro individual

de la demandante.

Para la ilustracion del asunto, en la ultima sentencia

resenada (SL 2877 de 2020 Rad. 78667), indico:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule
los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la
legislacion civil, acudi6é al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicion establece: {(...)

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada
cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, utiles o voluntarias, tomandose en
consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe
o mala fe de las partes; todo ello segiin las reglas generales
y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y
para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicion. En otros
términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibi6é con ocasién del
negocio juridico que trasgredid las prescripciones legales,
toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo
que se entendia que habia, lo rompid tal providencia.

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

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

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asento6 el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto
afirma en su oposicion que, en dicha situacion, es aplicable
el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administraciéon y comisiones”.

Igualmente, contrario a lo senalado por Colpensiones, debe
advertirse que la presente decision no descapitaliza el fondo ni
afecta el principio de sostenibilidad financiera, pues a juicio
de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral,
sentencia SL3464-2019, de la que se extracta que no se
descapitalizaria el fondo comun o se afectaria el principio de
sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP tienen el deber de
devolver al sistema todos los valores que hubieren recibido con
motivo de la 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, los
cuales asumen los cargas que se adjudican a la accionante al
no haber cotizado en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, pues dichos montos pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social con el cual se financiara la pension,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico

0 en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, se tiene que la

accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
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trienal de prescripcion que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccion de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria
gravemente los derechos fundamentales del afiliado y que la
misma logica debe aplicarse a la prescripcion de los gastos de
administracion y de los porcentajes descontados por seguro
previsional, pues la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, asi como los derechos que de ella
emanen son imprescriptibles. (Al respecto véanse las sentencias

SL 1688-2019 Rad. 68838; SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Ahora bien, Colpensiones solicita se ordene a las AFP
encartadas reintegrar la totalidad de las cotizaciones efectuadas
por la demandante, lo cual, se hizo en la sentencia de primer

grado.

Conforme lo antes expuesto, se CONFIRMARA la sentencia

de primer grado, en los términos expuestos en esta decision.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en esta instancia a cargo de Porvenir S.A. y

Proteccion S.A.
VIII. DECISION
En meérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL

SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,
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RESUELVE:
PRIMERO.- CONFIRMAR 1la ©providencia apelada y

consultada, por las razones expuestas en la parte motiva del

presente proveido.

SEGUNDO.- COSTAS de la instancia a cargo de Porvenir S.A.
y Proteccion S.A.

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

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

- I

. —

~ ¥ _——— Aclaro voto

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $500.000
a cargo de cada una de las AFP demandadas, esto es PORVENIR
S.A. y PROTECCION S.A.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: CLAUDIA MARIA GOMEZ LONDONO
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-039-2019-00832-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razén por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasién de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del 6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-021-2018-00168 -02
Demandante: MARIO HERNAN BUENDIA ARENAS.
Demandado: OTTO BOCK HEALTHCARE ANDINA S.A.S.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente

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

Discutido y Aprobado segun Acta No 010.

Procede la Sala Segunda Laboral de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Bogota, integrada por los magistrados
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por las apoderados de ambas
partes contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintiuno
Laboral del Circuito de Bogota el 31 de enero de 2022, dentro del
proceso ordinario laboral que MARIO HERNAN BUENDIA
ARENAS promoviéo contra OTTO BOCK HEALTHCARE ANDINA
S.A.S.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la parte actora
solicita la declaratoria de un contrato de trabajo del 09 de
octubre de 2004 al 17 de enero de 2017; que la relacion laboral
termino de forma unilateral y sin justa causa; que no se pago de
manera correcta el salario ante la omision en el incremento
salarial de 2014 y 2015, y en el porcentaje equivalente al I.P.C.
Nacional al mes de enero de 2015 sobre el salario devengado al

30 de diciembre de 2015; que gozaba de estabilidad laboral
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reforzada; que se le adeuda 1la suma de $95’275.000
correspondiente al 50% insoluto del bono anual por resultados,
objetivos y/o metas causado en el 2016; y que los auxilio de
poliza de salud y medicina prepagada, el bono anual por
resultados y/o metas, la mesada 13 son conceptos constitutivos
de salario. Como consecuencia de 1lo anterior, solicita la
diferencia salarial ante la falta de incremento de la asignacion
salarial para 2014 y 2015; indemnizacion del articulo 26 de la
Ley 361 de 1997; $95’°275.000 correspondiente al valor insoluto
correspondiente al 50% del bono anual por resultados, objetivos,
y/o metas causado en el ano 2016; reliquidacion de la
indemnizacion por despido sin justa causa y vacaciones; e

indemnizacion moratoria.

Como fundamento relevante de sus pretensiones el
demandante argumenté que: 1) Se vinculé al servicio de la
demandada el 24 de octubre de 2004 mediante contrato de
trabajo a término indefinido; 2) Devengaba un salario integral de
$14°300.000 y ademas de su salario devengaba, por el
cumplimiento de metas, un bono anual. En suma, devengo una
mesada adicional a las doce mesadas legales al ano de
$31’320.000;3) Anualmente le era incrementado el salario, no
obstante, la empresa se abstuvo de efectuar tal incremento en
2014 y 2015; 4) Su ultimo cargo fue el de Gerente General o
Managing Director de la Region Andina; 5) El ultimo salario
devengado fue la suma de $32’320.000; 6) Adicional a su salario,
percibia poéliza de salud por valor de $359.168, y auxilio por
medicina prepagada, $984.605; 7) Le pagaban cinco dias de
salarios en adiciéon a sus vacaciones; 8) Le reconocian un bono
por objetivos, por metas y por resultados, asi: 2016, 100%, (50%,
$95’275.000; saldo insulto, 50%, $95’275.000); 9) Empez6 a
padecer trastorno mixto de ansiedad y depresion en 2008,
enfermedad que se agudizo en octubre de 2016; 10) EI 02 de
noviembre de 2016, notifico su estado de salud y el tratamiento
médico recomendado para su recuperacion; 11) Su estado de

salud obedecia a los altos niveles de estrés; 12) Ante la situacion
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aludida, el 02 de noviembre de 2016 se le concedié vacaciones;
13) A su retorno, se cambid toda la estructura jerarquica y se
determino el retiro de algunos trabajadores que eran
determinantes en el funcionamiento de la empresa; 14) Desde el
03 de noviembre de 2016 se efectuaron al interior de la empresa,
practicas de acoso laboral, lo que hizo saber al Departamento de
Recursos Humanos Local y Corporativo de la sociedad
demandada; 15) E1 16 de enero de 2017 se le terminé su contrato
de trabajo; 16) se encuentra en proceso de calificacion de
pérdida de capacidad laboral ante la E.P.S. Sura; y 17) No se
incluyo6 para liquidar la indemnizaciéon por despido injusto y las
vacaciones, el valor del bono por incentivo por resultados y/o
cumplimiento de metas, la mesada 13, beneficio de la podliza de

salud, y medicina prepagada.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

OTTO BOCK HEALTHCARE ANDINA S.A.S. (fls. 287 a 306),
se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como
excepciones de meérito las que denominé inexistencia de
discapacidad al momento de la terminacion del contrato de
trabajo; inexistencia de estabilidad laboral reforzada; la
bonificaciéon anual y los auxilios extralegales de pdéliza de salud
y medicina prepagada eran no constitutivos de salario;
inexistencia de obligacion de incrementar salarios; mala fe del
demandante e imposibilidad de alegar su propia culpa; buena fe
y pago completo de la liquidaciéon definitiva de salarios,
vacaciones, e indemnizacion; compensacion; prescripciéon; y la

innominada.

Aceptd que el actor estaba vinculado laboralmente a su
servicio; que devengaba un salario integral de $14’300.000 y una
mesada trece; que tenia a su cargo la Region Andina de la
empresa; que el ultimo cargo fue el de Gerente General o

Managing Director de la Region Andina; que se le pagaban cinco
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dias mas de vacaciones; y que instauro tutela que fue negada por

el juez constitucional. No acepto los demas hechos.

Asi mismo present6 demanda de reconvencion (fls. 1 a 6
del cuaderno de la demanda de reconvencion), la que, con base
en los hechos narrados pretendié la declaratoria de un contrato
de trabajo con MARIO HERNAN BUENDIA ARENAS del 25 de
octubre de 2004 al 17 de enero de 2017; quien ostento el cargo
de Gerente General; que MARIO HERNAN BUENDIA ARENAS tenia
la obligacion y el deber de lealtad frente a ésta de velar por el
adecuado funcionamiento de la compania, asi como la obligacion
de velar por el cumplimiento de todos los asuntos de caracter
laboral de los trabajadores de la empresa; que el reconvenido
suscribi6o y recibio diferentes bonificaciones por mera liberalidad,
las cuales no eran salariales, por acuerdo expreso; que omiti6o de
forma consciente y de la mala fe advertir que consideraba que las
bonificaciones no salariales que se le reconocian si tenian
caracter salarial; que tenia a su cargo la nomina de salarios de
personas vinculadas a la empresa, incluyéndolo a él mismo; que
sabia que las polizas de seguros y de medicina prepagada no eran
salariales; que la demanda fue promovida con base en una
situacion y hechos creador por culpa del mismo MARIO HERNAN
BUENDIA ARENAS; y que se condene a pagar, el monto de las
condenas que se puedan imponer dentro del presente proceso,
asi como los danos y perjuicios, incluyendo los honorarios del

abogado en que ha debido incurrir la compania para su defensa.

MARIO HERNAN BUENDIA ARENAS (fls. 176 a 181), se
opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como
excepciones de meérito las que denominé prescripcion, falta de
causa, buena fe de mi defendido, inexistencia de incumplimiento
alguno, abuso del derecho al proceder con total ausencia de

fundamento y proposito, y la genérica.
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 31 de
enero de 2022, dicto sentencia favorable al demandante en la que
luego de declarar la existencia de un contrato de trabajo entre
las partes desde el 25 de octubre de 2004 hasta el 17 de enero
de 2017, condenoé a la sociedad OTTO BOCK HEALTHCARE
ANDINA S.A.S., a pagar al demandante la suma de $18’642.243
por concepto de reliquidacion de vacaciones de manera indexada
a la fecha de pago y la suma de $9°914.781 por concepto de
reliquidacion de la indemnizacion por despido sin justa causa de
manera indexada a la fecha del pago. Absolvio de las demas
pretensiones y declar6 probada parcialmente la excepcion de
prescripcion, inexistencia de discapacidad al momento de la
terminacion del contrato de trabajo e inexistencia de estabilidad
laboral reforzada, inexistencia de obligacion de incrementar

salarios y no probadas las demas.

Nego6 las pretensiones de la demanda de reconvencion,
declarado probadas las excepciones propuestas por el
reconvenido y conden6é en costas respecto de la demanda
principal y la de reconvenciéon a cargo de OTTO BOCK
HEALTHCARE ANDINA S.A.S.

En sintesis, luego de valorada la prueba la A quo encontro
acreditada la existencia del contrato de trabajo a término
indefinido entre las partes del 25 de octubre de 2004 al 17 de
enero de 2017; adujo que de la misma demanda se puede
establecer que si existio un incremento salarial para el ano 2014,
y que si bien no hubo aumento para 2015, lo cierto es que no
existia obligacion de efectuar este, al ser superior al salario
minimo legal; que le correspondia al empleador acreditar que los
conceptos de medicina prepagada, polizas de hospitalizacion, y
salario adicional, eran salario, carga que no se acredité, por lo

que, en consecuencia deben ser tenidas como retributivos del
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servicio; asi como lo relativo al bono anual, pues este se pagaba
por el desempeno general de la empresa; que dicho desempeno
era evaluado por los superiores, y dependia de los resultados de
la empresa y la consecucion de metas, especialmente de ventas,
incluyendo otros aspectos, como direccion, implementacion de
proyectos, estrategias, ambiente organizacional, entre otras; que
frente a la suma de $95°275.000 correspondiente al bono anual
de 2016, no obstante, no se demostré que el demandante hubiera
acreditado tener derecho al mismo, pues si bien obra la matriz
de la anualidad aludida, esta debia ser autorizada por el
Presidente de Latinoamérica para su pago, sin que obre
documentacion alguna al respecto; que operd la prescripcion de
las acreencias laborales causadas con anterioridad al 02 de abril
de 2015, pues se demandod el mismo dia y mes de 2018; que por
lo anterior, hay lugar a reliquidar las correspondientes
vacaciones causadas desde el 25 de octubre de 2014- sobre 20
dias-, e indemnizacion por despido sin justa causa; que no se
incluye en la reliquidacion de indemnizacion por despido injusto,
mesada adicional y bono anual, pues estos no se pagaron para el
ano 2017; que no hay lugar a indemnizaciéon moratoria, pues no
se reconocen valores por concepto de salario y prestaciones
sociales, no obstante, las condenas se deben pagar debidamente
indexadas; que los rubros que se tuvieron como constitutivos de
salario no fueron una invencion del actor, se pagaban de
conformidad por lo dispuesto por el Presidente Regional, quien
ademas evaluaba el correspondiente rendimiento; que la
obligacion de conocer que un rubro tenga connotacion salarial se
encontraba en cabeza de la empresa, y el trabajador inicamente
cumplio los lineamientos de la empresa, por lo que no resulta
prospera la demanda de reconvencion; que no existe prueba
suficiente que permita establecer que el demandante no podia
ejercer sus funciones como Gerente General, asi como tampoco
de que su situacion fuese de conocimiento publico, por lo que, en
consecuencia no es posible predicar que el contrato de trabajo
finaliz6 por el estado de salud del demandante; que la sola

consulta que el actor tuvo en medicina interna, no quiere decir
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que la empresa conocia de que padecia de una patologia, pues no
existen incapacidades ni recomendaciones, por demas que no
obra documental alguna en la que se establezca que la empresa
conocia la situacion del demandante previo a tal consulta; que el
dictamen de pérdida de capacidad laboral establece una fecha de
estructuracion que es posterior a la terminacion de su contrato
de trabajo; que aunado a lo anterior, cuando el trabajador retorno
de vacaciones, transmitio su deseo de laborar, por lo que, no se
colige que tuviera una enfermedad de tal grado que le impidiera
trabajar; y que no se demostréo pagdé alguno por los conceptos
objeto de condena para que haya lugar a declarar la excepcion de

compensacion.

IV. RECURSO DE APELACION.

LA PARTE ACTORA, manifesto que se debe pagar el reajuste

del salario de 2015, ya que para todos los trabajadores de la

empresa durante ese ano hubo aumento salarial, lo que puso de
presente en interrogatorio de parte la representante legal de la

demandada; que en relaciéon con la reliquidacion de vacaciones,

al tenerse en cuenta los rubros de medicina prepagada, poliza de
seguro, y bono anual, como salario, es claro que la liquidacion
superaba la cuantia objeto de condena, por demas que se excluyo
el valor de la mesada 13, pese a que este valor se le pagd a la
demandante, por demas que también es factor de salario la suma
de $190°550.000- de los que so6lo se pagd el 50% al trabajador-;

que aunado a lo anterior, la prescripcion de las vacaciones tienen

un régimen exceptivo, pues no se debe contabilizar desde la fecha
en que inicia sino cuando se causa; que el bono de 2016 era por

$190°550.000, no obstante, inicamente se pago el 50%, lo obvio

era que se pagara en forma total, que esta confesado por la
representante legal de la demandada que si se tenia derecho al
bono, luego, era la sociedad demandada la que debia demostrar
que no se tenia derecho al bono porque no se acreditaron los
presupuestos para su concesion; que del testimonio de Mario

Castro se logra establecer que el actor fue excluido de sus
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funciones dos-tres mesas atras, sali6é a vacaciones en noviembre,

y no sabia que lo iban a despedir; que los $95’275.000 son una

suma salarial; que si existia alguna duda, el vacio se debio6 llenar

con los principios que inspiran el derecho laboral, como el
indubio pro operario, por manera que al no allegarse las metas o
proyectos que no se cumplieron al 100%, habria lugar a su
reconocimiento en forma total; que las vacaciones debian pagarse
teniendo en cuenta el valor aludido, pues debieron ser
devengados a la fecha de la terminacion del contrato de trabajo;

que lo anterior, también aplica a la indemnizacion por despido

sin justa causa, por lo que debe ser reliquidado; que hay lugar a

la indemnizacién de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de

1997, ya que, el demandante presentaba situaciones de extrema
gravedad, con su situacion mental y de ansiedad, era a la persona
que se le delegaba la gerencia de la empresa; que del dictamen
pericial es dable establecer que desde 2004, el actor presentaba
su situacion de salud mental, y que en 2013, se agravo, por
demas que el actor tiene un pérdida de capacidad laboral
superior al grado moderado; que los testigos ademas de tener
contradicciones, eran el abogado de la compania y la persona que
gerencia recursos humanos; que la testigo Martha Guarin hizo
alusion a algunos tramites que se tuvieron con la E.P.S. Sura;
que la indemnizaciéon se debe liquidar teniendo en cuenta el
salario al finalizar la relacion laboral por parte del demandante;
que se debe pagar indemnizacién moratoria, puesto que se omite

que se adeuda por concepto de bono de 2016, $95’275.000, en

suma, a que se evidencia la mala fe de la empresa, pues
inexplicablemente se dejo de pagar, por demas que tampoco se
hizo el incremento salarial de 2015; y que para efecto de las
costas de la demanda de reconvencion se debe tener en cuenta el
actuar de la demandada, de quien se advirtiéo que utilizaba ese

tipo de mecanismos para amedrentar al demandante.

LA PARTE DEMANDADA, adujo que la medicina prepagada,

poliza de hospitalizacién, y la mesada adicional, no son

constitutivos de salario, ya que se efectué un pacto de
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desalarizacion en el contrato de trabajo, hacian parte de un plan
de beneficios que se quiso reconocer al accionante, por demas
que se trata de un reembolso en los gastos que el actor incurriria
por tales conceptos; que por lo anterior, dichos rubros no
aumentaban el patrimonio del accionante; que en diversos otrosi
se establecio el caracter no salarial de los rubros aludidos, con
lo que estuvo de acuerdo el demandante al suscribir los mismos;
que los rubros aludidos se pagaban por mera liberalidad, no
estaba atado en lo mas minimo al servicio que ejecutaba al actor,
incluso se pagaban en periodos de vacaciones; que por lo
anterior, no habria lugar a la reliquidacion de vacaciones e
indemnizacion por despido sin justa causa; que si bien el
demandante era Gerente General, no tenia a su cargo las
funciones especificadas de cada una de las dependencias de la
empresa, pues sus funciones eran gerenciales, supervision, y
reporte a sus superiores, por lo que, no es dable tener el bono
anual como salarial; que el ebidta no es una meta que tuviera el
demandante de forma individual, sino que es corporativa,
general, que debia cumplir toda la empresa, lo que se logra
extraer de diversas comunicaciones y/o correos electronicos
allegados al plenario; que el demandante era la primera persona
convencida en que las bonificaciones no eran salario, pues era
quien preparaba las matrices, ayudaba en el establecimiento de
esos presupuestos, y luego se presentaban al Presidente de
Latinoamérica para su aprobacion, por demas que asi lo
comunicaba a su equipo de trabajo, segin prueba testimonial;
que lo que importaba era el cumplimiento de los objetivos
organizacionales, financieros, y/o comerciales, no el rendimiento
del actor; que el bono se pagaba como consecuencia de las
utilidades que se lograba por parte de la empresa; que las
evaluaciones individuales que se realizaba a cada trabajador no
impactaban en el pago del bono anual; que de tenerse en cuenta
el valor salarial del bono anual, se debe observar que su pago
estaba restringido a unos porcentajes; que frente a la suma de

$95’275.000, las evaluaciones se hacian en marzo- abril del

siguiente ano, por lo que, al momento del despido no se habia
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realizado su correspondiente estudio, bono que no se causo, y
que por demas no era salarial, sino de mera liberalidad; que por
lo anterior, no se debié tener dicho valor para reliquidar las
vacaciones; que las partes son deudores reciprocos, pues se le
pagdé un bono salarial por $31°320.000, de modo que, se deben

compensar; y que debe ser prospera la demanda de reconvencion,

pues durante los 12 anos, en ningun momento el actor presento
inconformidad frente que las bonificaciones eran salario, que este
era el que hacia una evaluacion preliminar de las metas de la
compania y solicitaba la forma de pago de estas bonificaciones,

sin discutir la naturaleza de tales beneficios.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 28 de febrero de 2022, se admitié el recurso de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el que fue utilizado por los apoderados de

éstas, para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion, la Sala encuentra que los problemas juridicos a
resolver se circunscriben a determinar si habia lugar a
incrementar el salario del actor para la anualidad 2015; si los
rubros denominados medicina  prepagada, poliza  por
hospitalizacion, mesada 13, y bono anual son salario; si hay
lugar al pago de la diferencia correspondiente al bono anual de

2016 por la suma de $95°275.000; si se calculé en debida forma
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la reliquidacion de las vacaciones y de la indemnizacion por
despido sin justa causa; si es plausible el pago de la
indemnizacion de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997;
si es razonable compensar el valor pagado por concepto de bono
no salarial reconocido al momento de darse por terminado el
contrato de trabajo del demandante; si se debe reconocer
indemnizacion moratoria; si hay lugar a reconocer danos y
perjuicios a favor de OTTO BOCK HEALTHCARE ANDINA S.A., en
virtud de la demanda de reconvencion que presentd; y si es

factible modificar la condena en costas;

DEL CASO EN CONCRETO.

Lo primero por resaltar es que no existe controversia o esta
acreditado en juicio lo relativo a la existencia del contrato de
trabajo que ato a las partes, sus extremos temporales; el cargo
desempenado por el demandante, la celebraciéon de otrosi al
contrato de trabajo, disponiéndose que dentro del plan de
beneficios no constitutivos de salario del actor, se pagarian los
siguientes rubros: plan de salud del trabajador (referente a
medicina prepagada), po6liza de hospitalizacion, bonos sodexo,
gasolina, y peajes (fls. 36 a 38); asi como la modificacion
introducida al mismo el 11 de diciembre de 2015, disponiéndose,
aunado al plan de salud del trabajador (referente a medicina
prepagada), la poliza de hospitalizacion, tarjeta débito gasolina,
el pago de un salario adicional (medio 6ptico de folio 496); la
finalizacion del contrato de trabajo del demandante el 17 de
enero de 2017 de forma unilateral por parte del empleador sin
justa causa, devengando un salario integral por la suma de
$31’320.000 (fls.35, 50 y 51); el dictamen rendido por la Junta
Nacional de Calificacion de Invalidez el 10 de julio de 2019,
confirmandose el diagnoéstico de la Junta Regional de Calificacion
de Invalidez, esto es, que el actor padece de “trastorno mixto de
ansiedad y depresion” de origen laboral (fls. 566 a 576); y
finalmente que el 12 de agosto de 2020, se establecié por parte

de COLMENA SEGUROS que el porcentaje de pérdida de
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capacidad laboral del actor es del 17,60%, asi como que la fecha

de estructuracion es el 20 de junio de 2018 (fls. 624 y 625)

Adicional a la prueba obrante a folios 26 a 272, 307 a 496,
519 a 521, 566 a 576, 580 a 600, 603, 609, 622 a 625,y 641 a
646 y el cuaderno de la demanda de reconvencion comparecieron
en calidad de testigos los senores Ivan Ernesto Cardona
Restrepo, Mario Castro Leal, y Martha Lilia Guarin Camargo,

quienes senalaron:

Ivan Ernesto Cardona Restrepo dijo que conocio al
demandante en el contexto de su contratacion como trabajador
de la demandada, porque era el asesor laboral de esta; que desde
hace unos 15 0 17 anos lo contacto la compania para que rindiera
un concepto sobre temas laborales; que después continud
asesorando algunos temas; que Marcelo Cuzcuna, un superior
jerarquico desde la perspectiva corporativa de la demandada, le
conté que la compania habia tomado la determinacion de
despedir al demandante; que el senor Cuzcuna no se entendia
bien con el demandante, y por ello, se determiné que habia lugar
a la terminacion del contrato, pues su desempeno de la compania
en los ultimos tiempos no era el mejor; que le pidieron revisar el
caso del demandante, su carpeta, cuanto valdria la liquidacion,
y los escenarios; que se hizo un proyecto de liquidacion, y la
empresa quiso ofrecerle al demandante una suma de dinero
adicional a titulo del plan de retiro; que acompané la reunion en
la que se termind el contrato de trabajo del actor, en la que el
senor Cuzcuna le informo6 el despido, las razones, el demandante
pidié $1.500°000.000 adicionales a su liquidacién; y al no estar
de acuerdo se procedio al despido ; que no vio nada del estado
de salud del actor, asi como tampoco en su carpeta; que a final
del ano 2016, el actor presentdé un documento diciendo que tenia
como un tema de ansiedad, y lo que se acordo fue que el actor se
tomaria unas vacaciones largas; que el dia que fue despedido el
demandante mencion6 algo respecto de su estado de salud, y le

explico que no era procedente; que desde la firma del contrato
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laboral el actor sabia qué tenia como salario, habia una clausula
de exclusion salarial genérica, que después se firmaron varios
otrosi; que al final del ano la compania revisaba sus numeros, y
de acuerdo con eso, autorizaba el pago de una suma de dinero
para repartir entre todos los empleados a titulo de mera
liberalidad; que lo anterior dependia de como le habia ido a la
compania en términos generales; que esas bonificaciones se
entregaban a mucha gente, desde la Secretaria, el Mensajero,
hasta el Gerente General y el Gerente Financiero; que para el
pago de bonificaciones, armaban como un cuadro, incluso
mandaban una propuesta para que fuera que aprobada, pero era
si les iba bien ; que para el pago de ese bono tenian que llegar a
un numero, pero no sabe qué criterio especifico o detallado habia;
que no habia una politica de bonificaciones; que esos pagos
dependian de si la compania tenia un dinero para repartir entre
sus empleados y no estaba ligado a un cumplimiento; que hubo
una época donde habian unos rubros, vehiculos, en temas de

salud, peajes, y auxilios Sodexo.

Por su parte, Mario Castro Leal dijo que conoce al
demandante porque aquel fue su jefe en 2004; que era asesor
externo del area comercial de la demandada; que estuvo hasta
octubre de 2016; que su esposa toma unos medicamentos
mensuales que en Ecuador valian la mitad, entonces como
viajaba frecuentemente los traia, circunstancia que le comento al
demandante, y este le pidié el favor que si le podia comprar un
medicamentos para un tratamiento que tenia; que durante dos
anos le compro todos los meses un medicamento al demandante,
quien le dijo que estos eran porque tenia mucho estrés, y estaba
siendo medicado; que lo anterior, pas6 entre 2013 y 2015; que
respecto al salario el staff, todos los septiembres, hacia una
reunion de planeacion estratégica, donde se definian unos
objetivos especificos para cada persona con lo que los evaluaban,
y les pagaban una parte importante del salario; que lo anterior
también salia lo de los bonos trimestrales o anuales dependiendo

de lo que se definiera en el corporativo; que desde el Gerente
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General hasta todos los miembros del staff tenian esa parte de
bonificaciones; que una vez se cumplia el semestre o el ano habia
una evaluacion por parte del demandante y el senor Zampini,
donde definian el cumplimiento de cada uno de los objetivos, y
sobre eso se pagaba un bono anual; que el bono era un 90 y el
110% del objetivo, y se reconoce de acuerdo al porcentaje de
cumplimiento; que estaba pegado a una tabla economica, “de
modo que si cumplia el 90% me daban $1°000.000, el 100%,
$10°000.000, y si alcanzaba el 110%, me daban $50°000.000 mas
o menos”; que todo era por objetivos, por desempeno, todo era un
tema muy objetivo, muy de numeros y de resultados; que los
bonos se calculaban por las ventas; que luego de que sali6 se
entero por gente del staff que al demandante le estaban haciendo
la vida imposible, lo que también se enter6 porque hablo con él,
y le dijo que le habian quitado funciones, que le empezaron a
hacer la vida complicada en su trabajo, y luego, supo que lo
sacaron a vacaciones, y cuando volvio lo despidieron; que los
bonos siempre se median de acuerdo a su desempeno; que del
staff para abajo no recibian bonificaciones, solamente recibian
una bonificacion si la compania le iba muy bien, este no era por
objetivo sino general, por los resultados de la compania; que la
matriz era aplicable para el demandante; que le consta lo
anterior, porque la matriz tenia difusion a todo el mundo; que los
bonos se pagaban mas o menos en marzo del anno inmediatamente
siguiente, cuando ya se habian logrado los resultados, que
después de hacer la evaluaciéon de los resultados, se determinaba
en una reunion cuales de los objetivos se lograron y cuales no,
se miraba la tabla y de acuerdo a estos resultados se definia el
valor de la bonificacion; y que le entregaban el resultado de la

evaluacion con el bono.

Finalmente, Martha Lilia Guarin Camargo adujo que
ingreso a la demandada el 01 de diciembre de 2011 con contrato
directo, pero anteriormente brindaba asesorias; que las asesorias
las hizo desde 2008; que conoce al actor desde 2008, era el

Gerente General; que la desvinculacion del demandante se dio en
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enero del 2017 por temas corporativos, hubo cambio de regional,
que para ese entonces era Gerente de Recursos Humanos; que en
el mes de noviembre del 2016 recibié una carta en donde decia
que el actor estaba asistiendo a citas médicas, pero antes, nunca;
que la carta decia que el actor se encontraba asistiendo a unos
examenes meédicos en la EPS Sura; que con tales citas no habia
un diagnoéstico final, s6lo el presunto diagnostico de ansiedad;
que en ese momento se puso en conocimiento a la empresa la
carta, y el demandante sali6 a vacaciones; que adicional al
salario, el demandante tenia una poéliza hospitalaria, una podliza
médica, medicina prepagada, un salario adicional, y S5 dias mas
de vacaciones, y lo que tenian todos que era el bono anual; que
el salario adicional era una bonificacion; que hay unos bonos
gerenciales y unos que se daban a todo el personal; que variaba
el porcentaje para la parte gerencial o los lideres de proceso, que
era 20% del salario anual y para los trabajadores era hasta un
salario anual; que el pago de los bonos dependia de los
indicadores organizacionales, indicadores financieros ventas,
ebitda y otros, resultados generales de la empresa durante el ano
inmediatamente anterior; que para dichos bonos habian objetivos
generales de la organizacion, se accedia a este porque estaba
sumando las ventas, el ebitda, los resultados organizacionales;
que el bono no dependia del desempeno individual, sino general
de los resultados generales; que la persona podia acceder al bono
independientemente que tuviera una buena evaluacion de
desempeno, so6lo era necesario que se cumplieran los objetivos
generales; que el presidente de Latinoamérica, verificaba el valor
de la bonificacién, tenia que autorizarlo; que el presidente de
Latinoamérica era Zampini; que el actor no podia pagar sin
autorizacion de Zampini porque siempre estaba eso de por medio
la autorizacion del regional; que los bonos se pagaban en febrero,
como en marzo dependiendo de la autorizacion de la regional;
que los bonos tienen la misma naturaleza, lo que pasa es que
difieren en la manera como se ponderan, para las personas de
staff el 20% de un salario anual y para las otras personas, un

salario maximo mensual; que hubo un ano en el que no se
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cumplieron los objetivos, y al demandante se le pagé un 50%;
que el actor no reportdé nada en su salud, empero, la situacion
médica que trajo se puso en conocimiento de la presidencia de
LATAM, era la primera vez que recibia eso de él; que la carta del
03 de noviembre era del actor, no obstante, antes no habia ni si
quiera incapacidad; que de la E.P.S. no recibio nada; y que

nunca vio al demandante, “desatinado”.

Pues bien, conforme la prueba recaudada, sea lo primero
senalar frente al incremento de la asignacion salarial para el
ano 2015, que nuestro 6rgano de cierre ha establecido de tiempo
atras que son las mismas partes, bien individualmente, ora de
forma colectiva, las llamadas a convenir tales aumentos, pues no
existe en el ordenamiento juridico una norma que obligue o
faculte al juez disponer sobre ello, como si la hay para el salario
minimo, articulo 148 del C.S.T. Ver sentencia del 13 de marzo de
2001, rad. 15405, Reiterada, entre muchas otras, en las
sentencias del 10 de marzo de 2009, rad. 33387, 01 de marzo de
2011, rad. 36058, SL7384-2014, SL16925-2014, SL8079-2015,
SL8683-2015 y SL43227-2016, SL4703-2019, y SL2784 de 2021.

Por tanto, al devengar el demandante un salario superior al
minimo para el ano 2015, $29’000.000, segun lo expuesto en el
hecho 11 de la demanda, no le asistia obligacion alguna al
empleador del aumento que aqui pretende, por demas que no se
observa que el actuar del empleador resulte discriminatorio, pues
no se encuentra acreditado que algin otro trabajador tuviera sus
mismas condiciones laborales, y que tuviera una mejor
remuneracion a la expuesta, pues es ante tal escenario que le
corresponde al empleador justificar la razonabilidad del trato

diferencial.

En cuanto a los factores salariales, se hace necesario
indicar respecto de la poliza de salud, y la medicina prepagada,
que segun los desprendibles de nomina obrantes a folios 142 a

297, dichos rubros se pagaban mensualmente, por lo que, es
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posible aseverar su habitualidad, y en tal sentido, era necesario
que el empleador demostrara que su finalidad no era la
retribucion directa del servicio prestado por el demandante sino
contribuir a que las labores por €l desarrolladas se pudiesen

prestar de una forma mas eficiente.

Asi las cosas, la Sala se remite al otro si del contrato de
trabajo celebrado el 01 de septiembre de 2010 visible a folios 36
a 38, en el que se dispone que el demandante tendria derecho a
un portafolio de beneficios, entre los que se encontraba: “Plan de
Salud Medicina Prepagada Colmédica del Grupo Familiar contrato
No. 290224317, y “Péliza de Hospitalizaciéon No. 814704 adquirida

con la empresa aseguradora Seguros de Vida Suramericana”.

De esta manera, en un principio podria pensarse que los
aludidos rubros, no tenian como fin retribuir los servicios del
trabajador, pues en tal escenario podria entenderse que se trata
de un “beneficio” para dotar al trabajador y a su grupo familiar
de un servicio apropiado de salud, y que por ende, no ingresaba
al patrimonio del trabajador, no obstante, en la clausula segunda
del referido contrato se dispuso que “El beneficio de Plan de Salud
Medicina Prepagada del Grupo Familiar y la Péliza de
Hospitalizacién consisten en que el empleador reembolsara al
trabajador en su némina mensual, el noventa por ciento (90%) del
valor del pago de ambos rubros, cuyo valor inicial es el indicado
en la clausula anterior”. Por tanto, tales conceptos eran
cancelados directamente al trabajador, lo que cobra mayor fuerza
si se tiene en cuenta las nominas de folios 142 a 197, 370 a 388,
y 420 a 495, en donde se observa el pago a favor del trabajador

mes a mes.

Asi mismo, destaca la Sala que la mera denominacion de
“medicina prepagada” o “seguro por hospitalizacion”, no son
suficiente para considerar que no eran retributivas del servicio

del demandante, pues en la realidad, es dable determinar que por
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el contrario, eran habituales, y que tenian como finalidad

retribuir los servicios del trabajador.

Por otra parte, y en lo que respecta al salario adicional del
ano, encontramos que en el medio 6ptico de folio 496, obra otro
si al contrato de trabajo, en el que se establece el rubro aludido;
documento en el que nada se dijo en relaciéon a su origen u
objetivo, o cual era la funcion de su creacion, simplemente se
acordo el pago de un salario adicional de manera anual; por
manera que, al no darse una denominacion mas alla de ser
salario, es dable tenerlo como tal. Al punto, en sentencia SL1738-

2021, se dijo:

(...) “Esta Corporacion ha sentado, también como se explicé al
resolver el recurso de casacion, que aun cuando existe un pacto
de desalarizacion entre las partes, que no tiene un fin especifico
y que se reconoce con habitualidad, puede entenderse como
retributivo del servicio a falta de cualquier medio para
desvirtuar su condicion salarial (CSJ SL8216-2016). Lo
anterior porque la parte demandada omitié su deber de
demostrar que el bono otorgado a la demandante no tenia una
connotacion retributiva del servicio, pues solo se limitdo a
indicar que el articulo 128 del CST permitia pactar la
desalarizacion de algunos rubros recibidos por el actor, sin
indica en qué consistia el bono otorgado o de donde provenia.
(Negrillas por la Sala).

En lo que respecta a los bonos de objetivos resultados y/o
metas, encuentra la Sala que el accionante refiri6 al absolver
interrogatorio de parte que en la compania existian dos tipos
de bonificaciones, una, que se otorgaba a todos los trabajadores
de toda la compania que de acuerdo con los abogados era de mera
liberalidad y no constituia salario, y otro, los bonos por objetivos
resultados y/o metas que eran constitutivos de salario, eran para
los gerenciales, y este se pagaba a €l como Gerente General y a
las siete personas que tenian personal a su cargo y que
pertenecian al staff; esta declaracion se encuentra acorde a la
propuesta visible en el correo electronico que obra el medio 6ptico

de folio 603, en donde se le informa al actor:

“Me complace confirmar nuestra conversacion telefonica de esta
tarde por la cual estamos ofreciendo la posicion de director
gerente general de OTTO BOCK HEALTH CARE ANDINA con fecha
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inmediata de inicio (cualquier momento entre el 6-9 de octubre
de 2004) A pesar de algunas partes del acuerdo necesitan ser
clarificadas los siguientes son los principales puntos:

1. Compensacién un salario base inicial de USD$ 65,000 por
ano convertidos a pesos basado en la tasa de cambio de su fecha
de inicio.

2. Bono basado en desempeno de USD$ 20,000 por ano al
100% de cumplimiento. La cantidad de US doélares sera
convertida a pesos, como en el numeral #1 anterior. El cuarto
actual sera prorrateado. El pago sera hecho durante la primera
semana del segundo mes después de finalizar el desempeno del
periodo (...)”

Ahora bien, advierte la Sala que frente al bono aludido, no
se evidencia suscripcion de pacto no salarial entre las partes del
cual se pueda advertir que era el querer de ambas excluirlos como
factor salarial, por lo que, en principio seria dable establecer su
caracter de salarial; sin embargo, considera la Sala que para
darle tal connotacion previamente es necesario determinar si se

pagaba o no como contraprestacion del servicio.

Al respecto, se tiene que, en lo referente a los testigos
comparecientes, es clara la divergencia en sus declaraciones,
pues mientras Ivan Ernesto Cardona Restrepo y Martha Ligia
Guarin, senalaron que los bonos al personal de staff o gerencial
se otorgaban por el cumplimiento de objetivos de caracter general
donde no se evaluaba o no tenia injerencia el desempeno
individual del demandante, el testigo Mario Castro Leal,
declarante de la parte actora, refiere que el staff tenia unos
objetivos especificos que se evaluaba y de donde se determinaba

el pago de los bonos.

En ese orden de ideas, y acudiendo al principio establecido
en el articulo 61 del C.P.T. y de la S.S., esto es, la libre formacion
del convencimiento, la Sala considera que aunque los testigos
Ivan Ernesto Cardona Restrepo y Martha Ligia Guarin senalaron
que los bonos pagados al personal de staff o gerencial se
otorgaban por el cumplimiento de objetivos de caracter general
donde no se evaluaba o no tenia injerencia el desempeno

individual del demandante, lo cierto es que obra documental en
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el expediente de la que se puede establecer razonablemente que
dicho bono se pagaba como consecuencia de la consecucion de

objetivos especificos, en este asunto, del Gerente General.

En efecto, en la matriz de los bonos de los anos 2010 a 2014
visibles en el medo o6ptico de folio 603, y en las documentales de
folios 641 a 646, se relacionan metas que debia alcanzar la
Region Andina para lograr la consecucion del bono de acuerdo a
la evaluacion efectuada por el Presidente de la Regional, y en
cada uno de ellos, se establecen los objetivos individuales
alcanzados por el trabajador; es asi como para el ano 2009, se
senala que se logro implementar plan aprobado en Venezuela
balanceando riesgos y oportunidades de negocios, desarrollar
estrategias regional de largo plazo construyendo alianzas
estratégicas, implementacion exitosa en el sistema ERP, proyecto
para convertir un centro de competencia desarrollando un modelo
de negocios consistente; en 2010, mejorar ambiente
organizacional; en 2011, mejorar trabajo en equipo regional,
implementar proyecto movilidad, desarrollar e implementar plan;
y en 2012: mejorar el gerenciamiento operacion local alineada
dentro del Reg/Corp, proyecto Kamex, y desarrollar desempeno

en Peru.

Lo anterior cobra mayor fuerza, si se tiene en cuenta que en
el correo electronico del 06 de marzo de 2014, el demandante le
manifiesta al senor Wilson Zampini “adjunto encontrara la
propuesta de bonos para Andina de acuerdo a los resultados 2013
y a las evaluaciones individuales de los miembros del personal.
Yo he hecho una autoevaluacién de mi mismo sélo para tener una
cifra preliminar para ver el impacto en el total de la provision. Yo
esperaré su luz verde para proceder al pago en marzo como es
usual”, a lo que respondio el sennor Zampini el 25 de marzo de
2014, senalando que “En ventas estoy manteniendo la
flexibilizacién para lograr 85% como hiciste para el personal tuyo,
considerando el reto para llegar a los numeros; In Mobility todavia

estoy reconociendo 90% porque en marketing, me parece que
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necesitamos una mayor agresividad en el mercado; En Peru y
Ecuador todos nosotros esperamos que en 2014 finalmente
podemos implementar las operaciones en todos los sentidos;
En general agradezco mucho el compromiso con la busqueda del
resultado, mismo con las dificultades de lograr los targets de
ventas; Con relacién a tu personal, no cambié tu propuesta y tengo
solo un comentario adicional: Clima Organizacional: no puedo
evaluar el sistema de medicion que llegé a ese factor 4. Pero en mi
percepcion personal esa es un drea que necesita mejorar mucho y
me gustaria que la responsable por el area pueda saber mi opinién
Yy estoy abierto para hablar de eso con ella en el futuro” (medio
optico obrante a folios 521 y 603). Por ende, es claro que si bien
se evaluaba la operacion de la regional Andina, también existian
evaluaciones individuales de los miembros de la compania, que

estaban determinada por su propio desempeno.

En un sentido similar, en correo del 14 de febrero de 2008
del senor Ernesto Smith como Director de la sociedad demandada
le senala al demandante, se lee: “Mario, Felicitaciones — si los
resultados auditados confirman los numeros de ganancias Yy
pérdidas EBITDA para 2007, usted ha maximizado el potencial de
bonificacion para 2007. Tenga en cuenta que el limite corporativo
mdaximo de bonificacién de 40% al pago base se ha alcanzado.
Como gerente de Area para 2006 y 2007, yo en ambos casos he
autorizado el pago por encima del 40%. Con nuestro
desplazamiento de Regién para reportar directamente a Alemania,
el limite (cualquiera que sea) tendra que observarse en el futuro.
Segun lo acordado, también he incluido el bono de German para
2007 sin monto adicional (...) Nuevamente, felicitaciones por
maximizar una vez mds los resultados de Andina Yy su
bonificacion” (fl.645); de modo que, nuevamente lo que se resalta

son los resultados del demandante como Gerente General.

Asi las cosas, considera la Sala conforme al recuento
efectuado de la prueba documental allegada que el bono anual si

tenia una retribucion directa al desempeno de la labor que
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desplegaba el actor, pues la labor desplegada era incluso
evaluada por el Presidente de la Regional Andina, esto es, en un

inicio Ernesto Smith y luego, Wilson Zampini.

En este punto, es menester aclarar que para la Sala no es
dable predicar que el bono en estudio era una mera liberalidad
por objetivos generales y de cara a las utilidades de la compania,
pues como quedo visto, existian logros individuales que eran
evaluados, y que surgian del desempeno del demandante, los que
en todo caso no resultaban ajenos a los objetivos de la compania,
pues ciertamente al ostentar la calidad de Gerente General, su
desempeno pendia de lo que hiciera toda la compania, es por ello,
que dentro de las metas alcanzadas se hacia alusién a funciones
que preponderantemente tienen que ver con la direccion de la
gerencia general, tales como, implementacion de proyectos,

alianzas estratégicas y ambiente organizacional, entre otros.

De igual manera, resulta menester precisar que si bien el
actor, en su condicion de Gerente General, suscribié cartas
remitidas a los demas gerentes concediendo el pago del bono
como no constitutivo de salario, y defendia que los aludidos
bonos no eran salario, lo cierto es que tal situacién no tiene la
incidencia para concluir que dichos rubros en realidad no
constituian salario, pues el caracter remuneratorio emana de la
posibilidad de que estos rubros tengan como fin retribuir
directamente los servicios prestados, lo que en este caso, se
encuentra demostrado, por demas que, al ejercer el demandante
un cargo gerencial, claramente la posicion que debia tener ante

los demas trabajadores, era la misma posicion de la empresa.

Finalmente, no considera la Sala que el demandante tuviera
la suficiente injerencia para considerar que ostentaba la calidad
de socio y trabajador, pues si bien contaba con potestades
administrativas y societarias, que concomitantemente le
permitian intervenir directamente en el gobierno de la sociedad

(puntualmente participar en las deliberaciones del pago del bono
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anual) y en la administracion de la empresa, lo cierto que su
cargo pendia del direccionamiento que se realizara desde la
Regional Andina, es asi como las matrices que presentaba para
el reconocimiento de los respectivos bonos a favor de los
trabajadores a su cargo estaban sujetas a lo que dispusiera el
Presidente de dicha regional, por lo que, en ese orden de ideas,
no podria deprecarse que estaba su cargo la responsabilidad de

pagar los bonos como si fueran constitutivos de salario.

Corolario de lo dicho hasta este punto, la medicina
prepagada, la poéliza de hospitalizacion, el salario adicional, y el
bono anual seran tenidos como salario; misma decision a la que
arribé la A Quo, por lo que, en tal sentido, su providencia se
considera acertada. En consecuencia, se procede a verificar si

hay lugar al pago del 50% bono anual del ano 2016.

Del 50% del bono anual por resultados objetivos y metas

causado en el ano 2016.

Por otro lado, reclama el demandante la suma de
$95’275,000 correspondiente al bono anual por resultados
objetivos y metas causados en el ano 2016. Al respecto, en el
medio optico de folio 603 obra la matriz de resultados del bono
2016, en donde se consigna como valor del bono total, la suma

de $190°550.000, de los cuales el actor recibié $95’275.000.

Pues bien, observa la Sala que al darse por finiquitado el
contrato de trabajo se determiné que dicho valor se pagaba por
“bono anual por objetivos compania” (f1.96), no obstante, no se
encuentran acreditados los objetivos y metas que el demandante
debia alcanzar, consecuencia de la prestacion de su servicio como
Gerente General para determinar si tenia derecho al 100% del

mismo.

Ciertamente, en el plenario ni siquiera obra comunicacion

dirigida por el actor al presidente en la que presente la propuesta
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para el reconocimiento del bono, como tampoco los requisitos que
debia cumplir para que procediera el pago del bono; recuérdese
que de conformidad con el testimonio de Mario Castro Leal,
respecto al salario del staff o nivel gerencial todos los
septiembres se hacia una reunion de planeacion estratégica,
donde se definian unos objetivos especificos para cada persona,
y que les pagaban el bono por el cumplimiento de estos; y que
cuando se cumplia el semestre o el ano habia una evaluacién por
parte del demandante y del Presidente de Latinoamerica, donde
se definia el cumplimiento de cada objetivos, y se pagaba el bono
anual; por lo que, era imprescindible que se hubiera acreditado
el cumplimiento de los objetivos para el ano 2016, para

determinar si el demandante era acreedor al bono.

En consecuencia, y dado que no se demostro los objetivos
para que hubiera lugar al pago del bono de 2016, no hay lugar al
pago de una suma adicional; misma conclusion a la que arrib¢ la

A Quo, por lo que, se confirmara.

De la indemnizacion de que trata el articulo 26 de la ley
361 de 1997.

Debe recodarse que la maxima autoridad de la justicia
ordinaria en su especialidad laboral, a partir de la sentencia
SL1360-2018, abandonod la doctrina encaminada a establecer
“que el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 no consagra una
presuncion legal o de derecho, que permita deducir a partir del
hecho conocido de la discapacidad del trabajador que su despido
obedecié a un movil sospechoso”, para senalar que “el despido de
un trabajador en estado de discapacidad se presume
discriminatorio, a menos que el empleador demuestre en juicio la
ocurrencia real de la causa alegada”, por lo que, en ese entendido,
al trabajador le basta demostrar su estado de discapacidad para
beneficiarse de la presuncion de discriminaciéon, lo que por
contera implica que el empresario tendra el deber de acreditar en

el juicio la ocurrencia de la justa causa, pues de no hacerlo, el
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despido se reputara ineficaz; doctrina que reiteré en la sentencia

SL711-2021.

Descendiendo al caso, encuentra la Sala que el 10 de julio
de 2019, rindié dictamen la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez, confirmandose el diagnostico de la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez, en el que se estableci6 que el actor
padece de “trastorno mixto de ansiedad y depresion” de origen
laboral, no obstante, no hizo alusion a fecha de estructuracion
ni a pérdida de capacidad laboral (fls. 566 a 576); luego, el 12 de
agosto de 2020, COLMENA SEGUROS rindio dictamen senalando
que el demandante presentaba pérdida de capacidad laboral del
17,60%, y que la fecha de estructuracion era el 20 de junio de
2018 (fls. 624 y 625), fecha que como se puede observar nitido
senala una fecha de estructuracion de 1 ano, 5 meses, y 4 dias,
después de ocurrido la terminacion del contrato de trabajo, por
lo que, si bien es cierto alcanza un porcentaje del 17,60%, dicha
prueba es insuficiente para determinar por si sola si tal pérdida
de capacidad laboral la tenia el actor para el momento del

finiquito contractual.

Es asi como la Sala se remite a la historia clinica que fue
evaluado por el grupo médico de la Junta Nacional de Calificacion
de Invalidez, las pruebas especificas que tuvo en cuenta dicho
organismo datan del 20 y 25 de enero, 13 y 28 de marzo de 2017,
y 13 de junio de 2019, todos posteriores a la fecha de terminacién
del contrato de trabajo, 17 de enero de 2017. Igualmente, dicho
dictamen establece que la patologia del demandante se inici6 en
2008 y que se agravo en 2013, no obstante, no determina si para
tal fecha si se alcanzaba el porcentaje de pérdida de capacidad
laboral para que el actor fuera sujeto de especial protecciéon ni
tampoco se desprende de prueba alguna una condicién de
notoriedad de wuna patologia que permitiese suponer el
conocimiento del empleador de un padecimiento o disminucion

de salud por parte del trabajador.
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En consecuencia, para la Sala existe la imposibilidad de
afirmar, de manera certera, que el porcentaje de pérdida de
capacidad laboral que presentaba la accionante al momento del
su despido era igual o superior al 15%, pues se carece de
elementos de juicio que permitan concluir tal situacion, de modo
que en tales condiciones, no puede hablarse de discriminacion
en el despido basada en una disminuciéon en la condicion que
configure la proteccion especial prevista en la Ley 361 de 1997,

y en consecuencia, también se absolvera de tal pedimento.

Liquidacion vacaciones e indemnizacion por despido sin

justa causa.

Aclarado lo anterior, y conforme a los factores salariales a
tener en cuenta para efectos legales, el demandante tiene derecho
a la reliquidacion de las vacaciones sobre 20 dias de salario, pues
segun lo acepod la representante legal de la sociedad demandada
en su interrogatorio, al promotor de la litis le concedian cinco

dias adicionales de vacaciones a los 15 establecidos en la ley.

Previo a efectuar la liquidacion se ha de estudiar
previamente la excepciéon de prescripcion propuesta por la
pasiva, conforme a lo establecido en el articulo 151 del C.P.T. y
de la S.S. y 488 del C.S.T., segun los cuales los derechos
laborales prescriben transcurridos tres anos contados a partir de

la fecha en que se hicieron exigibles.

Ahora bien, para contabilizar la prescripcion de la
reliquidacion de las vacaciones, se debe tener en cuenta para su
contabilizacion el momento en que se pagaron cada una de estas,
pues a partir de ese instante, es que era dable solicitar su
reajuste, pues ciertamente existe la posibilidad que un
trabajador acumule vacaciones y se paguen con posterioridad a
su causacion (articulo 190 del C.S.T.), en consecuencia y dado
que la demanda se radico el 02 de abril de 2018 (fl.274), en

consideracion al término prescriptivo de tres anos de que tratan
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los articulos 488 y 489 del C.S.T., y 151 del C.P.T. y de la S.S.,
solo es dable exigir la reliquidacion de las vacaciones pagadas

con posterioridad al 02 de abril de 2015.

En cuanto a la indemnizacion por despido sin justa causa,
no operd dicho fenémeno, como quiera que se la terminacion del
contrato data del 17 de enero de 2017, y como se senalo, la
demanda se presento el 02 de abril de 2018, esto es, dentro del

término de tres anos.

Ahora, y previo a calcular el valor de las correspondientes
diferencias de las vacaciones, se hace necesario determinar el
valor del salario, para lo que se debe tener en cuenta: salario
basico integral, medicina prepagada, auxilio péliza de salud,
salario adicional al ano en una doceava parte, bonificacion por
cumplimiento de metas y/ objetivos en una doceava parte,
devengados a la fecha que correspondia el disfrute de cada uno

de los periodos de vacaciones.

Sentadas las anteriores premisas, se tiene que a partir de
abril de 2015 se pagaron 8 dias de vacaciones en junio de 2015,
$8°377.778 (f1.183); 4 dias en diciembre de 2015, $4°188.889
(fl.184); 8 dias en junio de 2016, $8’996.244 (f1.191); 23 dias en
noviembre de 2016, $25’864.778 (f1.196); 25 dias en diciembre
de 2016, $28’113.889 (fl.197); y 4,66 dias de vacaciones
pendientes al momento de finalizar el contrato por valor de

$5°240.429 (f1.96).

Se observa entonces que para los 12 dias pagados en junio
y diciembre de 2015 se tuvo como salario basico en dicha época
la suma de $29°’000.000; medicina prepagada, $915.912; auxilio
poliza salud, $359.168; salario adicional al afnio en una doceava
parte, $2’416.166,67; y bonificacién por cumplimiento de metas
de 2014 en una doceava parte, $11°100.000 (fls.182 a 184), para
un total de $43°791.246,67; de modo que, por dicho periodo de
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vacaciones se debié pagar la suma de $17’°516.498,67, por lo
que, se adeuda la suma de $4°949.831,67.

Asi mismo, se tiene que para los 48 dias pagados en
noviembre y diciembre de 2016, se tiene que en el salario basico
de la época, era la suma de $31°320.000; medicina prepagada,
$984.605; auxilio péliza salud, $501.241; salario adicional al ano
en una doceava parte, $2’416.666,67 (fls.186, 196 y 197); y
bonificacion por cumplimiento de metas de 2015 en una doceava
parte, $7°014.583,33 (fl.189), para un total de $42'237.096; de
modo que, por vacaciones (48 dias) se debi6o pagar la suma de
$67°579.353,60, por lo que se adeuda la suma de
$13°600.686,60.

Finalmente, frente a los 4,66 dias pagados en enero de 2017,
se tiene que el salario basico de la época, era la suma de
$31’320.000; medicina prepagada, $1’077.157; auxilio poéliza
salud, $501.241; salario adicional al ano en una doceava parte,
$2°610.000 (fl.96); y bonificacién por cumplimiento de metas de
2016 en una doceava parte, $7’939.583,33 (f1.189), para un total
de $43’447.981,33; de modo que, por la fraccion se debio pagar
por concepto de vacaciones (4,33 dias) la suma de

$6°270.991,97, por lo que se adeuda $1°030.562,97.

Por tanto, se tiene que se adeuda wun total de
$19°581.081,24, valor superior al dispuesto por el A Quo, con el
que presento inconformidad la activa, por lo que se MODIFICARA

la sentencia en tal sentido.

En relacion a la indemnizacion por despido sin justa
causa, se entiende de conformidad con lo senalado en el articulo
64 del C.S.T. que el salario que se toma como base para liquidar
la indemnizacion es el que devengaba el trabajador al momento
de ser despedido, aclarandose que le asiste razéon a la A Quo, al

senalar que de conformidad con la sentencia SL4743- 2018, en
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caso de salario variable, el promedio que se toma es el del ultimo

de servicio, y no el de los 12 meses que anteceden.

En ese orden de ideas, el salario a tener en cuenta es el del
ano en que se dio por terminado el contrato de trabajo, enero de
2017, periodo en el que, el salario basico fue $31’320.000;
medicina prepagada: $1°077.157; auxilio po6liza salud: $501.241
(f1.96)

No se incluyo6 la bonificacion por cumplimiento de metas de
2016 en una doceava parte por $7’939.583,33 ni el salario
adicional al ano en una doceava parte $2°610.000, pues si bien
dichos emolumentos se pagaron dentro de la liquidacion de
prestacion sociales en 2017 (folio 96), estos items se causaron
en 2016, y no por servicios prestados en 2017 (fl.189); respecto
del ultimo item en mencion se aclara que si bien no aparece
expresamente en la liquidacion de folio 96, se entiende que es el
rubro que aparece como “bono adicional no salarial” dentro de la
aludida liquidaciéon, por demas que se pagaba en enero de cada
anualidad; misma razoén por la que sea dicho de paso no es dable

declarar la excepcion de compensacion.

En ese orden de ideas, y teniendo en cuenta que la relacion
laboral se extendio desde el 25 de octubre de 2004 hasta el 17 de
enero de 2017, es decir, 12 anos, 2 meses y 19 dias, y que no se
incluyé en la liquidacién $1°077.157 por medicina prepagada y
$501.241 por auxilio podliza salud, esto es, un total de
$1°578.398, y que se debian pagar 188,29 dias por concepto de
indemnizacion por despido sin justa causa, por diferencias de la
aludida sancion se debe pagar la suma de $9’906.639,67, valor
ligeramente inferior al dispuesto por el A Quo, que en todo caso
no se modificara en atencion a que dicho rubro no fue apelado
por la pasiva y se conoci6o en virtud de la apelacion del

demandante.
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Indemnizaciéon moratoria.

El actor persigue el reconocimiento por concepto de
indemnizacion moratoria, solicitud que no esta llamada a
prosperar, en atencion a que el articulo 65 del C.S.T., contempla
dicho pago ante la falta de pago por parte del empleador de los
salarios y prestaciones sociales debidos al trabajador al momento
de la relacion laboral y en el presente asunto no se reconocen ni

salarios ni prestaciones sociales.

De la demanda en reconvencion.

En atencion a las condenas hasta ahora impuestas y sobre
las cuales se presenté demanda de reconvencién, es necesario
advertir que, aunque el demandante ostentaba el cargo de
Gerente General, y en efecto tenia la obligacion de velar por el
cumplimiento de todos los asuntos de caracter laboral de los
trabajadores, no puede declararse que las bonificaciones
recibidas lo fueron por mera liberalidad, de conformidad con las

consideraciones vertidas en lineas anteriores.

Aunado a ello, no es posible concluir que la demanda
promovida por el senor BUENDIA ARENAS resulta caprichosa o
sea consecuencia de hechos creados por su culpa, como quiera
que la bonificacién anual cancelada por la sociedad demandada,
no fue creacion o invencién del demandante, por el contrario, lo
que se denota es que era el Presidente Regional de la sociedad,
los senores Ernesto Smith y Wilson Zampini, los que establecian
objetivos, recuérdese que segun el correo visible en el medio
optico de folio 603, fue la misma empresa la que determind el
pago de un “Bono basado en desempernio de USD$ 20,000 por ario
al 100% de cumplimiento. La cantidad de US délares serd
convertida a pesos, como en el numeral #1 anterior. El cuarto
actual sera prorrateado. El pago sera hecho durante la primera
semana del segundo mes después de finalizar el desemperno del

periodo (...)”
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En ese orden, considera la Sala que, si bien el actor fungio
como Gerente General de la compania, también lo es que era un
subordinado mas de la misma, y aunque éste fue quien propuso
el valor del bono y tenia a su cargo la nomina de la empresa,
también lo es que no fue éste quien lo establecié como factor no
constitutivo de salario, debia ser aprobada tal situacién por el
superior jerarquico, el Presidente Regional, que es sobre quien
recae la responsabilidad laboral de haber protegido los derechos

laborales de los empleados..

Del mismo modo, se insiste que el actor pese a su calidad
de Gerente General estaba subordinado, cumplia y acataba las
ordenes de sus superiores, y por el hecho de no haber advertido
a la empresa que lo que recibio si constituia salario, no es dable
endilgarle ninguin tipo de responsabilidad, maxime cuando los
mismos testigos y concretamente Ivan Ernesto Cardona Restrepo,
asegura en su calidad de asesor legal que los emolumentos en
cuestion no hacian parte el salario, entonces tampoco nada tenia
que advertir el actor basado en su convencimiento para la época

en que perduro la relacion laboral.

De igual manera, no puede entenderse que, por el hecho de
que en las cartas dirigidas a los demas gerentes se indique por
parte del demandante que el bono no constituia salario, sea dable
establecer su responsabilidad, pues se reitera, el actor como
subordinado efectuaba los pagos conforme a las o6rdenes de la
Presidencia Regional, y en ultimas si bien era quien velaba por
la némina, la determinacioén o no del pago del bono anual no era

de su libre potestad.

No resta mencionar que el actor aporté concepto laboral
emitido por Ivan Cardona Restrepo del 16 de octubre de 2013
dirigida a Mario Buendia y Martha Guarin respecto a la revision
de la carpeta del senor Julio Guerrero (folio 531), en el que indico
que las bonificaciones anuales podrian tener una connotacion

salarial, en virtud de que se otorgaban teniendo en cuenta el
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desempeno individual del empleado, por lo que podria alegarse
que la bonificacion debid tenerse en cuenta para la liquidacion y
pago de vacaciones mediante proceso ordinario laboral con una

probabilidad de éxito del 50%.

En consecuencia, no sale avante la demanda de
reconvencion, pues no se denota que hubiera sido el actuar del

demandante quien genero la condena que hoy se impone.

VII.COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada.

VIII. DECISION

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

RESUELVE:
PRIMERO: - MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia,
en el sentido de establecer que se debe pagar por concepto de
reliquidacion de vacaciones la suma de $19’°581.081,24.

SEGUNDO. - CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

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

demandada.

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

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,
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ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

L m ——— - —_—

<y
Salvo voto parcial
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de un salario

minimo a cargo de la parte demandada.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente

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

Discutido y Aprobado segtun Acta No 010.

Procede la Sala Segunda Laboral de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Bogota, integrada por los magistrados
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de
Bogota el 01 de diciembre de 2021, dentro del proceso ordinario
laboral que SANDRA LILIANA MORALES TORRES, VICTOR
HUGO MUNOZ GIRALDO, JOSE FERNANDO ESCOBAR
ALVAREZ, OSCAR JAVIER JAIMES ANAYA, y JORGE
ECHEVERRI SAAVEDRA promovio contra ECOPETROL S.A.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, SANDRA LILIANA
MORALES TORRES, OSCAR JAVIER JAIMES ANAYA, JOSE
FERNANDO ESCOBAR ALVAREZ, JORGE ECHEVERRI
SAAVEDRA, y VICTOR HUGO MUNOZ GIRALDO solicitan la
declaratoria de un contrato de trabajo a término indefinido del
21 de agosto de 2007 al 04 de noviembre de 2015, 07 de
noviembre de 2012 al 04 de noviembre de 2015, 21 de julio de
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2008 al 21 de julio de 2015, 16 de abril de 2007 al 04 de
noviembre de 2015, y 04 de septiembre de 2007 al 09 de
septiembre de 2014, respectivamente; que se encuentran
afiliados a la Asociacion Sindical de Profesionales de Ecopetrol
S.A.- ASPEC; y que se dio terminacion a su contrato de trabajo
pese a que estaban afiliados a ASPEC y se mantenia un conflicto
colectivo desde el 29 de mayo de 2014. Como consecuencia de lo
anterior, solicita la ineficacia de los despidos y, por ende, su
reintegro junto con el pago de salarios, prestaciones sociales,
vacaciones, primas y demas beneficios extralegales, con los
respectivos ajustes legales y convencionales que le han dejado de

pagar, desde su despido hasta que se haga efectivo su reintegro.

Como fundamento de sus pretensiones los demandantes
argumentaron que: 1) Ingresaron a laborar en las fechas aludidas
en las pretensiones; 2) Se encontraban afiliados a ASPEC, lo que
si fue debidamente informado a su empleador; 3) ASPEC presento
pliego de peticiones el 29 de mayo de 2014; 4) El 14 de julio de
2014 se inicio la etapa de arreglo directo para lo cual los
sindicatos de la empresa - ASPEC, USO, ADECO, y
SINDISPETROL, se presentaron como unidad negocial; 5) La
etapa de arreglo directo se prorrogo el 31 de julio de 2014, y
finalizo el 22 de agosto de 2014, fecha en la que la USO celebro
una Convencion Colectiva de Trabajo con la demandada, en la
que se incluyé a ADECO y a SINDISPETROL, no obstante, no se
llegd a ningun tipo de acuerdo con ASPEC; 5) EIl 25 de agosto de
2014 ASPEC solicito la convocatoria de wun tribunal de
arbitramento al Ministerio de Trabajo, no obstante, el 01 de
octubre del mismo ano, éste solicité informacién adicional a
ASPEC para determinar si habia fracasado la etapa de arreglo
directo; 6) El 21 de octubre de 2014, el Ministerio de Trabajo
solicito las actas para determinar el fracaso de la etapa de arreglo
directo, acta que fue remitida por ASPEC el 06 de noviembre del
mismo ano; 7) El 25 de noviembre de 2014, el Ministerio de
Trabajo exhorto a ASPEC y a ECOPETROL S.A. para que
suscribieran las actas de terminacion de la etapa de arreglo

directo, concediendo un término de ocho dias habiles para el
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efecto; 8) El 04 de diciembre de 2014, ASPEC remitio las
correspondientes actas; 9) El 17 de marzo de 2015, el
Viceministro de Relaciones Laborales e Inspeccion del Ministerio
del Trabajo mediante Resolucion 00963 de 2015 resolvio no
acceder a la convocatoria de un Tribunal de Arbitramento
Obligatorio para efectos de estudiar y decidir el conflicto colectivo
de trabajo existente; 10) Interpuso los recursos de reposicion y
apelacion, no obstante, mediante las Resoluciones 03015 del 06
de agosto de 2015 y 00963 de 03 de noviembre de 2015, se
confirmo6 el acto administrativo inicial; 11) Fueron despedidos
entre el 21 de julio y el 04 de noviembre de 2015; 12) Elevaron
reclamaciones ante su empleador el 10 de noviembre de 2015, a
las que se dio respuesta negativa el 17 del mismo mes y ano; 13)
El 12 de enero de 2016 se solicit6 audiencia de conciliacion
judicial ante Procurador Judicial Delegado ante el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo de Cundinamarca, como requisito
para interponer demanda contra los actos administrativos del
Ministerio del Trabajo; y 13) El 02 de febrero de 2016 promovio

demanda ante la Seccion Segunda del Consejo de Estado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

ECOPETROL S.A. (fls. 344 a 352), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
meérito las que denominod inexistencia de la obligaciéon y cobro de

lo no debido, prescripcion, buena fe, y compensacion.

Aceptdé los hechos relativos a que los demandantes
laboraron mediante contrato de trabajo a término en los extremos
temporales senalados en la demanda, ; la fecha de presentacion
del pliego de peticiones por parte del sindicato ASPEC; la fecha
en la que se prorrogo la etapa de arreglo directo en la que
particip6 ASPEN; la suscripcion de la convencion colectiva de
trabajo con la USO; la fecha en la que el Ministerio de Trabajo
exhorto al sindicato ASPEC y a ECOPETROL S.A., para que
suscribieran las actas de terminacion de la etapa de arreglo

directo; la negativa por parte del Viceministro de Relaciones
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Laborales e Inspeccion del Ministerio del Trabajo de acceder a la
convocatoria de un Tribunal de Arbitramento Obligatorio, los
recursos interpuestos por el sindicato y las resoluciones que
confirman la negativa por parte de la cartera ministerial,
finalmente la fecha en que los demandantes elevaron solicitud al
empleador -10 de noviembre de 2015,- asi como la respuesta

negativa de éste.

Nego que los demandantes estuvieran afiliados al sindicato
ASPEC al momento de la presentacion del pliego de peticiones por
parte de dicho sindicato, indicando que su afiliacion fue

posterior, lo que constituye un abuso del derecho.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 01 de

diciembre de 2021, dicto sentencia absolutoria.

En sintesis, luego de advertir que se encontraba probado
que los demandantes laboraron para la demandada; la fecha de
terminacion de todos los contratos el 4 de noviembre de 2015; la
afiliacion de los demandantes a la organizacion ASPEC; la
presentacion del pliego de peticiones por parte de ASPEC el 29
de mayo de 2014; la negativa del Ministerio del Trabajo a acceder
a la convocatoria de un Tribunal de Arbitramento Obligatorio
para efectos de estudiar y decidir el conflicto colectivo de trabajo
existente, por cuanto se celebr6 convencion colectiva de trabajo
entre la demandada y diversas sindicatos; asi como que en la
negociacion aludida participé ASPEC y los recursos interpuestos
ante la negativa del Ministerio y la confirmacion de la decision
de no convocar a Tribunal de Arbitramento por parte del Vice
Ministro de Relaciones Laborales, ; y que conforme lo antes
probado, la negociacion colectiva - dijo - culminoé con la

suscripcion de la convencion colectiva de trabajo, y en
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consecuencia los demandantes no gozaban de fuero

circunstancial al momento de su despido.

IV. RECURSO DE APELACION.

La parte actora manifesto que una autoridad judicial no
debe acogerse a lo dispuesto por una decision del Ministerio de
Trabajo cuando esta puede ser abiertamente inconstitucional;
que en el uso de la autonomia sindical, las organizaciones
sindicales decidieron comparecer como una unidad negocial, en
procura de que cada una de las participantes conservara e hiciera
prevalecer sus propios intereses particulares en la suscripcion
de una convencion colectiva o laudo arbitral; que cada sindicato
tiene la titularidad para actuar por si solos, y obtener un
resultado que no es otro que la suscripciéon de una convencion
colectiva de trabajo o el laudo arbitral; que no es dable considerar
que la celebracion de una convencion colectiva de trabajo los
cobijo, pues no se presento en conjunto con los demas sindicatos
un unico pliego de peticiones; que la convencion colectiva
suscrita no reune ni agrupa el sentir de todas los sindicatos; que
la negociacion se llevé de manera individual con cada sindicato,
tan es asi que el empleador asigno6 diferentes mesas negociadoras
para atender a cada sindicato; que en la empresa puede
adelantare un conflicto colectivo con independencia de si existen
convenciones colectivas suscritas por otro sindicato, de modo que
cada organizacion sindical puede adelantar sus propios
mecanismos para llegar a un acuerdo; y que actualmente existe
demanda de los actos administrativos del Ministerio de Trabajo,
por lo que, en ese sentido es dable considerar que la negociacion

colectiva no ha terminado.
V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:
Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el

auto de fecha 28 de febrero de 2022, se admitié el recurso de

apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
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partes para alegar, el que fue utilizado por los apoderados de

éstas, para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar si los demandantes gozaban de fuero
circunstancial al momento de ser finiquitado su vinculo
contractual, y si como consecuencia de ello deben ser
reintegrados al cargo que venian desempenando o a uno de

superior categoria.

Del fuero circunstancial.

De dicho mecanismo de protecciéon gozan los trabajadores
que presentan un pliego de peticion a su empleador, e impide que
este los despida sin justa causa durante las etapas de la solucién
del conflicto. Este beneficio esta contenido en el articulo 25 del

Decreto 2351 de 1965 que a la letra reza:

“Los trabajadores que hubieren presentado al patrono un pliego
de peticiones no podran ser despedidos sin justa causa
comprobada, desde la fecha de la presentacion del pliego y
durante los términos legales de las etapas establecidas para el
arreglo del conflicto.”

En relacion con el conflicto colectivo de trabajo, este “nace
a la vida juridica con la presentacion del pliego de peticiones, ya
sea por la organizacién sindical o por los trabajadores no
sindicalizados, asi como que el mismo genera consecuencias
inmediatas tales como el inicio de la etapa de arreglo directo y el

nacimiento de figuras que propenden por la proteccién del derecho
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de asociacion sindical y la estabilidad en el empleo, verbigracia,
el fuero circunstancial!” (ver también CSJ SL3429-2020, CSJ SL,
23 nov. 2010, rad. 33677 y CSJ SL229-2019, CSJ SL1974-2018,
CSJ SL16788-2017, SL14066-2016 y SL6732-2015.

En cuanto a la duracion del conflicto colectivo, en sentencia
SL4072-2021 la Sala de Casacion Laboral explico, que si bien en
principio el fuero circunstancial opera durante la negociacion
colectiva y se mantiene hasta que se termina el conflicto, el
mismo no es indefinido y debe existir un interés de las partes en
finiquitarlo, de manera que, si el empleador no inicia las
correspondientes negociaciones, debera la organizacion sindical
promover las acciones correspondientes - administrativas o
judiciales - para forzar las conversaciones e impulsar el proceso
de la negociacion, pues de lo contrario se entiende que declino

de sus pedimentos.

Por otra parte, y en casos donde se ha estudiado la

posibilidad de reintegrar concretamente a trabajadores afiliados

a ASPEC como consecuencia del pliego de peticiones que

presento este el 29 de mayo de 2014 al demandado, la aludida
corporacion en sentencias SL5537-2021 y SL1443-2022, ha
considerado que dichos trabajadores gozaron de fuero
circunstancial hasta cuando qued6 en firme y se notifico la
decision del Ministerio de Trabajo de negar la convocatoria al
Tribunal de Arbitramento, pues a partir de este momento
emergio un acto oponible y exigible, que obligaba a las partes

involucradas. En la primera de las sentencias referidas asento:

“Es claro entonces que Aspec asinti6 hacer parte de la
negociacion unificada. No obstante, dicha decisiéon no forzaba a
la organizacion a aceptar todo o parte de las resultas del
proceso, ya que como se dijo, se tratéo de un conflicto colectivo
en el que los intereses en disputa podian ser diversos.

Por su parte, en el expediente aparece el acta de 22 de agosto de
2014, en la cual los representantes de Ecopetrol dan cuenta de
la terminacion de la etapa de arreglo directo con Aspec (f.° 99).
Igualmente, no hay discusién en el hecho de que la organizacién

1 SL 4323 de 2021.
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sindical solicito ante el Ministerio de Trabajo la convocatoria de
un Tribunal de Arbitramento Obligatorio, acto llevado a cabo el
25 de agosto del mismo ano, es decir, dentro del plazo de que
trata el articulo 444 del CST (f.° 395).

Ademas, la Coordinadora del Grupo Interno de Trabajo de
Relaciones Laborales, dispuso inicialmente, mediante auto de 25
de noviembre de 2014, conminar a las partes para que dieran
estricto cumplimiento a las formalidades propias de la etapa de
arreglo directo (f.° 35 a 39). Sin embargo, la misma autoridad, a
través de proveido del 30 de enero de 2015, revoco la decision
anterior y resolvié seguir adelante con el tramite de la solicitud
de convocatoria de un Tribunal de Arbitramento (f.° 97 a 98).

Acto seguido, a través de la Resolucion n.° 963 de 17 de marzo
de 2015, el Viceministerio de Relaciones Laborales e Inspeccion,
negd la peticion impetrada por el Sindicato (f.° 40 a 41). Dicho
acto administrativo fue objeto de los recursos en sede
administrativa que se desataron a través de las Resoluciones
n.°3015 del 6 de agosto de 2015 (f.° 42 a 45) y n.° 4463 del 3 de
noviembre de 2015 (f.° 46 a 57), que confirmaron lo decidido.

En este ultimo acto administrativo, para negar la convocatoria
del tribunal de arbitramento se argumento:

(...)

En este orden, la razon principal del Ministerio de Trabajo, para
negar la convocatoria del Tribunal de Arbitramento, fue el
haberse llevado una negociacion unificada bajo los lineamientos
del Decreto 089 de 2014, que culminé con la convencién
colectiva depositada el 12 de septiembre de 2014 ante esa
cartera.

Dicha tesis es contraria a los lineamientos de esta Sala, como
arriba se expresd, por cuanto, la participacién en una
negociacion unificada no conlleva la aquiescencia del sindicato
a lo acordado por las otras partes en conflicto y, por tanto, no
inhibe la posibilidad de seguir adelante con el procedimiento
colectivo en aquellos puntos no resueltos, esto es, a través de la
huelga o la solicitud de un Tribunal de Arbitramento, segin
corresponda. En este punto, es importante destacar, que si bien
el juez del trabajo y la seguridad social no desconoce la
presuncion de legalidad de los actos administrativos, estos no lo
atan y, por ende para formar su convencimiento puede apoyarse
en ellos o en otros medios de conviccion (CSL SL415-2021).

Ahora, la tesis del Ministerio segun la cual la organizacion Aspec
debié conformar una «comision negociadora sindical» segun las
voces del articulo 1 del Decreto 089 de 2014, no es de recibo,
pues como se tuvo por probado, este sindicato, si estuvo de
acuerdo en conformar una negociacion unificada, solo que, no
se adhiri6o a lo que acordaron los restantes integrantes con la
empresa, posicion que, se reitera, de acuerdo con el precedente
de esta Corporacién, no conlleva la finalizacién del conflicto.

En ese entendido, para esta Sala es claro, que persistia el

conflicto colectivo con Aspec y, fue solo hasta la notificacion del
acto definitivo que neg6 la convocatoria al Tribunal de
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Arbitramento, que emergié un acto oponible y exigible, que
obligaba a las partes involucradas.

Se afirma lo anterior, dado que, si el Tribunal de Arbitramento
no se convoco, fue por decision del ente ministerial y no, por una
actuacion u omision imputable a la organizacion sindical CSJ,
SL, 6 jul. 2011, rad. 37267.

Debe precisarse que la notificacion del acto administrativo, que
dejo en firme la negativa del Tribunal de Arbitramento, conforme
se aprecia a folio 60, se tramito por aviso a través de la
comunicacion de 19 de noviembre de 2005 (f.° 60), en la que se
advierte que se entendia surtida «al finalizar el dia siguiente de
la entrega del aviso en el lugar del destino». Es decir, acorde con
lo anotado, antes del 19 de noviembre no era predicable la
obligatoriedad del acto administrativo que nego6 la convocatoria
al Tribunal de Arbitramento.

Asi las cosas, el 4 de noviembre de 2015, fecha en que se
comunic6 la decision unilateral de la empresa, de dar por
terminado el contrato de trabajo a la demandante, el conflicto
colectivo se mantenia vigente. Surge evidente que, al persistir el
conflicto colectivo, el fuero circunstancial de que trata el
articulo 25 del Decreto 2351 de 1965 permanecia activo a favor
de los trabajadores participantes en el mismo.

En ese entendido, erro el fallador al colegir que la negociacion
adelantada con arreglo al Decreto 089 de 2014, impedia que uno
de los sindicatos participes, se apartara de lo finalmente
acordado y que, con respecto al mismo, pudiese persistir el
conflicto en los términos de los articulos 444 del CST.

Por lo expuesto, los cargos tienen vocacion de prosperidad y la
sentencia sera casada”.

DEL CASO EN CONCRETO.

Se encuentran acreditados en el proceso y no son objeto de
controversia los siguientes hechos: i) La fecha de ingreso de los
demandantes al servicio de la demandada mediante contrato de
trabajo a término indefinido en las fechas indicadas en la
demanda y aceptadas por el demandado en la respuesta a la
misma, asi como con los documentos de fls. 77 a 79, 91 a 93, 106
a 109, 122,y 134 a 136.; ii) La presentacion a ECOPETROL S.A.,
de un pliego de peticiones por parte del sindicato ASPEN el 29
de mayo de 2014; (fls. 152 a 168); iii) La presentacion de pliegos
de peticiones individuales por varios sindicatos el 03 de julio de
2014 y el Acta de Acuerdo que dispuso que los mismos se
discutirian en una sola mesa de negociacion (fl. 169); iv) El inicio

de la etapa de arreglo directo el 14 de julio de 2014, que se
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prorrogo el 31 de julio de 2014 (fls. 170 y 171); v) La suscripcion
por parte de ASPEC y ECOPETROL S.A., del acta del 22 de agosto
de 2014, en la que establecio que finalizo la etapa de arreglo
directo, sin que se hubiera podido lograr un acuerdo entre ellas
(fls. 172 a 254); vi) La solicitud elevada por ASPEC al Ministerio
de Trabajo el 25 de agosto de 2014, para la convocatoria de un
tribunal de arbitramento. (fls. 289 y 290); vii) Que mediante
Resolucion 00963 del 17 de marzo de 2015, el Ministerio de
Trabajo decidio no acceder a la solicitud de convocatoria de
Tribunal de Arbitramento, decision frente a la que el sindicato
ASPEC interpuso los recursos de reposicion y de apelacion, y que
fue confirmada mediante Resoluciones 03015 del 06 de agosto de
2015 y 4463 del 03 de noviembre de 2015, notificada el 19 de
noviembre de 2015 (fls. 291 a 314); viii) La afiliacion al sindicato
ASPEC de SANDRA LILIANA MORALES TORRES, OSCAR JAVIER
JAIMES ANAYA, JOSE FERNANDO ESCOBAR ALVAREZ, JORGE
ECHEVERRI SAAVEDRA, y VICTOR HUGO MUNOZ GIRALDO, los
dias 05 de junio de 2015, 13 de octubre de 2015, 24 de marzo de
2015, 11 de junio de 2015, y 08 de septiembre de 2014,
respectivamente (fls. 80, 81, 94, 95, 110, a 113, 123, 124, 137,
y 138); ix) la terminacion de los contratos de trabajo de los
demandantes el dia 04 de noviembre de 2015 (fls. 82, 96, 114,
125,y 139); x) La solicitud elevada por los demandantes SANDRA
LILIANA MORALES TORRES, OSCAR JAVIER JAIMES ANAYA,
JOSE FERNANDO ESCOBAR ALVAREZ, JORGE ECHEVERRI
SAAVEDRA de reintegro el 10 de noviembre de 2015, por gozar de
fuero circunstancial, y la de VICTOR HUGO MUNOZ GIRALDO el
11 de noviembre de 2015 (fls. 84 a 90, 98 a 105, 116 a 121, 127
a 133, y 140 a 143); y xi) El 05 de febrero de 2016 se presento
demanda contra la Resolucion 00963 del 17 de marzo de 2015
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo (fls. 315 a

338).

Adicional a la prueba documental obrante a folios 42 a 338
y 354 a 562, comparecieron a rendir testimonio Henry Rivera
Carrillo, Martha Lucia Lara Salamanca, Fredy Uribe Gomez,

quienes en lo que interesa para resolver la alzada, ratificaron la
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presentacion del pliego de peticiones por parte de ASPEC a
ECOPETROL S.A., la fecha de inicio de etapa de negociaciéon, que
el Decreto 089 de 2014 fue el que rigi6é el marco de la negociacién
concentrada que se manejo en ese momento, por lo que se
adelantaron negociaciones de los distintos pliegos de peticiones
que presentaron los distintos sindicatos; que se llegd a un
acuerdo con los sindicatos ADECCO, SINDISPETROL y la USO,
pero no fue posible a llegar a un acuerdo con ASPEC; que esa
negociacion finalizo el 22 de agosto de 2014; que el 22 de agosto
2014 el Sindicato ASPEC solicitéo ante el Ministerio del Trabajo el
nombramiento de un Tribunal de Arbitramiento para que
dirimiera el conflicto que se habia originado, que en la actualidad
se encuentra en curso una accion de nulidad y restablecimiento
del derecho ante el Consejo de Estado porque no se respetaron
los derechos del proceso de negociacion; que hasta el momento
no se ha firmado entre ECOPETROL Y ASPEC algun acuerdo o
convencion colectiva de trabajo; que las convenciones colectivas
suscritas por ECOPETROL S.A., no incluyen como beneficiarios a
los afiliados a ASPEC, por demas que dicho sindicato no ha

adherido a convencion colectiva alguna.

Pues bien. Conforme las probanzas recaudadas es nitido que
el 29 de mayo de 2014 se presento a ECOPETROL S.A., pliego de
peticiones por parte de ASPEC, quien inicié negociaciones de
manera conjunta con los demas sindicatos de la empresa
ECOPETROL S.A., a luz del Decreto 089 de 2014, el que segun se
explico en la sentencia SL4775-2019, tiene por objetivo “facilitar
Yy concentrar la negociacién colectiva de trabajo, en los casos en
que se presente la multiplicidad de pliegos y de sindicatos [en una
misma empresaj», a fin de «[articular] las vigencias de los acuerdos
colectivos y laudos» y evitar «conflictividad permanente [en las
relaciones obrero - patronales], por la posibilidad de las

denuncias y pliegos propuestos en diferentes fechas”.

En efecto, el derecho de asociacion sindical es un concepto
transversal y amplio que en su faceta colectiva (SL3597-2020), y

con respaldo en el Decreto 089 de 2014, permite que las
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organizaciones de trabajadores y el empleador pueden entablar
conversaciones comunes para la solucion de conflictos de
trabajo, En ese contexto, la citada norma abre la posibilidad de
una armonizaciéon de la representacion sindical y negociacion
colectiva concertada, en la que se garantiza que los diferentes
sindicatos y pliegos de peticiones estén expresados y
representados respectivamente, en la mesa de negociacion y en
la comisién negociadora, lo que no significa, como se indicé en
providencia SL1604-2019, que el sindicato deba someterse
obligatoriamente a la solucion a la que se llegado con las demas
organizaciones sindicales, menos aun que la firma de una
Convencion Colectiva con otra(s) de las organizaciones sindicales
en ese proceso, implique entender, que con el sindicato
inconforme quedo zanjado el conflicto pues este queda autorizado
para acudir a las siguientes fases de solucion del conflicto
colectivo, como lo son la huelga o la convocatoria de un Tribunal

de Arbitramento.

En el punto es pertinente precisar que, aunque el articulo
1° del Decreto 089 de 2014, indica que en la unica mesa de
negociacion para la solucion del conflicto colectivo, se
encontraran  “todos los sindicatos representados en el
procedimiento de negociacién y en la suscripcion de la convencion
colectiva”, tal afirmacion debe leerse sistematicamente con las
normas de proteccion al derecho a la libertad sindical, a la
negociacion colectiva efectiva (no meramente nominal), el
principio de favorabilidad y en beneficio de cada persona
integrante de la organizacion sindical respectiva (pro homine), es
decir, restringiendo cualquier Ilimitacion que no sea
constitucionalmente justificada, como se decanto en la sentencia

C-567 de 2000.

Puestos de presente los considerandos anteriores, debe
concluirse que si bien la normativa en comento introduce un
mecanismo que facilita y racionaliza la negociacion colectiva al
interior de empresas que tienen pluralidad de sindicatos, aquella

no puede interpretarse de manera que haga nugatorios los

Pagina 12 de 20



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-004-2018-00784 -01
Demandante: SANDRA LILIANA MORALES TORRES Y OTROS.
Demandado: ECOPETROL S.A.

derechos de una sola de las organizaciones de trabajadores que
hayan presentado un pliego de peticiones, pues la razén de ser
de dicha preceptiva es agilizar el tramite y desarrollo del conflicto

economico, nunca entorpecer el ejercicio de aquellos o limitarlos.

Finalmente, es menester aclarar que seguin criterio de la
Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL1443-2022, “la decisiéon del Comité de Libertad
Sindical de la O.I.T. de no continuar con el tramite de la queja
presentada por ASPEC, en el caso n.° 3144, no tiene fuerza
vinculante para el Estado Colombiano, puesto que gozan de ella,
las recomendaciones expedidas por ese organismo, una vez
aprobadas por el Consejo de Administracién de aquella
organizacién, segun se explico, entre otras, en las sentencias CC
T261-2012 y CC SUS55-2014 y CSJ SL2543-2020, presupuesto

que no se cumple en el caso”.

Por lo anteriormente expuesto, y dado que la negociacion
colectiva de trabajo del articulo 1° del Decreto 089 de 2014, no
implica la existencia de una unica resolucion del conflicto
colectivo iniciado a través de diferentes pliegos de peticiones y
por variedad de sindicatos, debe concluirse que el acuerdo obrero
patronal al que se arribé con la USO, y del que no existio
conformidad por parte de ASPEC, no finaliz6 para éste el conflicto
colectivo, y en consecuencia era posible -tal como lo hizo el
sindicato - continuar las etapas posteriores, como en el caso es
la convocatoria de un Tribunal de Arbitramento, en el marco de

los articulos 444 y 452 del C.S.T.

Lo dicho, cobra mayor importancia si se tiene en cuenta que
en el Acta de Negociacion Colectiva del 03 de julio de 2014
(f1.169), la empresa y los representantes sindicales de ASPEC,
SINDISPETROL, ADECO y USO, acordaron llevar a cabo “un
proceso de negociaciéon unificado e integrado para la solucién del
conflicto colectivo de trabajo, garantizando asi la unidad de
negociaciéon”, dejando constancia de que en este se discutirian en

forma “independiente los pliegos de peticiones presentados por los
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distintos sindicatos”, regulando la etapa de arreglo directo de ese

conflicto, de la siguiente manera:

“1. Atendiendo los principios del Decreto 089 de 2014, las partes
dejan establecido que no obstante que se discuta de manera
independiente los pliegos de peticiones presentados por los
distintos sindicatos, se trata de un proceso de negociacion
unificado e integrado para la solucién del conflicto colectivo de
trabaja, garantizando asi la unidad de negociacion; en el que
estan todos representados tanto en el procedimiento de
negociacion con su respectivo pliego.

2. La etapa de arreglo directo dentro de esta negociacion
integrada, como término comun para todos los sindicatos
coexistentes en la Empresa iniciara el 14 de julio de dos mil
catorce (2014), a las 7:30 a.m., en las instalaciones del Club
Social y Deportivo Ecopetrol de la ciudad de Bogota, donde se
realizara la instalacion de la etapa de arreglo directo y a partir
de esta fecha se comenzaran a contar los términos contenidos en
el Codigo Sustantivo del Trabajo. Los acuerdos integrales y
finales sobre los pliegos constaran en un acta final al cierre de
la etapa de arreglo directo. La representacion de la Uso, durante
la negociacion estara constituida por dieciséis (16) negociadores
y dos (2) asesores de la Junta Directiva Nacional de la USO, un
(1) asesor de FUNTRAENERGETICA, un (1) asesor de la CUT,
estos tultimos podra rotarse sin que exceda el numero
establecido; 1la representacion de SINDISPETROL estara
integrada por seis (6) negociadores y un (1) asesor de la CGT y
la representaciéon de ASPEC estara integrada por cuatro (4)
negociadores y un (1) asesor de la Confederacién Nacional de
Trabajadores -CNT o asesor definido por el sindicato.

(...) 4. Los aspectos relativos a las garantias de la representaciéon
sindical de cada sindicato durante el proceso de negociacién y
demas aspectos atinentes al proceso, seran revisados y definidos
con cada organizacion sindical y se suscribira la respectiva acta
de garantia con cada sindicato, las cuales haran parte del
presente acuerdo. Para tratar y definir lo relativo al acta de
garantias con ASPEC se fija el dia 4 de julio a las 10:00 a.m.;
con los sindicatos USO Y SINDISPETROL las partes concertaran
el dia para este efecto”

En igual sentido en el Acta final de negociacion del 22 de
agosto de 2014, visible a folios 222 y 223, una vez culminada la
prorroga de 20 dias calendario, para finalizar el arreglo directo,
las partes concluyeron que permanecia “el desacuerdo de las
partes respecto de la totalidad de los puntos contenidos en el
pliego de peticiones presentado por la organizacion sindical
ASPEC”, lo que significa que no existian acuerdos con esta

organizacion sindical.
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El desacuerdo también se corrobora con 1la CCT,
debidamente depositada, visible a folio 223 a 254, mediante la
cual se finalizo el conflicto que iniciaron SINDISPETROL, ADECO
y USO, que habia sido objeto de la unidad de negociacion atras
referida, y con las Resoluciones n.° 00963 del 17 de marzo, 3015
del 06 de agosto y 4463 del 03 de noviembre de 2015 (fls. 291 a
314), expedidas por la autoridad administrativa del trabajo, en
las cuales, en su orden, se nego la solicitud de convocatoria del
Tribunal de Arbitramento y se decidieron de manera negativa, los

recursos de reposicion y apelacion interpuesto por ASPEC.

De todo ello se desprende que el conflicto colectivo de
trabajo que se origind con la presentacion del pliego de peticiones
por parte de ASPEC, el 29 de mayo de 2014, no finalizo, pues no
obstante haber hecho parte de la mesa unificada, no existio
acuerdo con dicha organizacion, por lo que ésta decidi6é continuar
con las etapas legales subsiguientes, solicitando la convocatoria
del tribunal de arbitramento obligatorito; lo que también fue
objeto de mencion por parte de la totalidad de testigos
comparecientes, quienes afirmaron que no se arribé a un acuerdo

con ASPEC.

Asi las cosas, y ante tal escenario, ha considerado la Sala
de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia que la
ejecutoria del acto administrativo que negé la convocatoria del
tribunal de arbitramento obligatorio, debe tomarse como punto
de referencia del fuero circunstancial del recurrente, pues
conforme a los articulos 66 y 87 n.° 2 del C.P.A.C.A., los actos
administrativos de caracter particular s6lo quedan en firme, el
dia siguiente a la notificacion de la decision de los recursos
interpuestos, pues es un presupuesto esencial de la respuesta de
la administracion, la publicidad de su actuacion (SL5537-2021 y
SL1443-2022).

Asi las cosas, se tiene que se notific6 mediante aviso al
representante legal de ASPEC, la Resolucion 4463 del 03 de

noviembre de 2015, el dia 19 de noviembre de 2015, de manera
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que, al quedar efectuada su notificacion al finalizar el dia
siguiente de la entrega de tal aviso, la misma surtio efectos, a
partir del 20 de noviembre de 2015, en consecuencia, se
verificara si para tal fecha los trabajadores gozaban de fuero

circunstancial

En el analisis se tiene que SANDRA LILIANA MORALES
TORRES, OSCAR JAVIER JAIMES ANAYA, JOSE FERNANDO
ESCOBAR ALVAREZ, JORGE ECHEVERRI SAAVEDRA, y VICTOR
HUGO MUNOZ GIRALDO, terminaron su contrato con
ECOPETROL S.A. el 04 de noviembre de 2015 (fls. 82, 96, 114,
125, y 139), por lo que a todas luces refulge que para tal fecha
aun gozaban de fuero circunstancial y, por ende, no era dable
efectuar su despido; mismo escenario factico de la sentencia

SL5537-2021, en la que se determiné:

“Asi las cosas, el 4 de noviembre de 2015, fecha en que se
comunic6 la decision unilateral de la empresa, de dar por
terminado el contrato de trabajo a la demandante, el conflicto
colectivo se mantenia vigente. Surge evidente que, al persistir el
conflicto colectivo, el fuero circunstancial de que trata el
articulo 25 del Decreto 2351 de 1965 permanecia activo a favor
de los trabajadores participantes en el mismo”.

Finalmente, en relacion con la excepcién de abuso del
derecho, planteada por la pasiva, la Sala mayoritaria no avizora
acreditado que la intencion de los demandantes esté por fuera de
los fines del articulo 405 del C.S.T., esto es, proteger el derecho
fundamental de asociacion de los trabajadores en defensa de sus
intereses, y por contera, hacer posible la creaciéon de nuevos
sindicatos, o defender la existencia o supervivencia de los ya

constituidos.

Ciertamente, no existe prueba alguna de la que se pueda
desprender que la afiliacion de los demandantes al sindicato
tuviese como finalidad lograr una estabilidad laboral, pues si
bien lo fue con posterioridad al pliego de peticiones — 03 de julio
de 2014-, e incluso a la convocatoria del Tribunal de

Arbitramento- 25 de agosto de 2014-, ello per se no quiere decir
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que se estuviera en ejercicio de un abuso del derecho, si se tiene
en cuenta que la Convencion Colectiva 2014-2018, suscrita entre
el demandado y SINDISPETROL, ADECO y USO no vinculaba a
los afiliados al Sindicato de ASPEC con quienes no se habia
llegado a un acuerdo y se mantenia vigente el conflicto colectivo,
por lo que nada impedia que los trabajadores en ejercicio de su
derecho fundamental de asociacion se afiliaran a dicha
organizacion sindical, ni mucho menos que no pudieran hacer
parte de la negociacion colectiva, en procura de lograr la defensa
de los intereses de los trabajadores de la empresa, y en

especifico, de la aludida organizacion sindical ASPEC.

Por lo anterior, no se observa desnaturalizada la figura del
fuero, ni que se hubiera acudido a esta en obedecimiento de otros
moviles o aprovechandose de la figura, y, teniendo en cuenta que
los contratos de trabajo de los demandantes terminaron el 04 de
noviembre de 2015 (fls. 82, 96, 114, 125, y 139), y que la
notificacion mediante aviso al representante legal de ASPEC de
la Resolucion 4463 del 03 de noviembre de 2015 mediante la que
se confirmé la decision de no acceder a la solicitud de
convocatoria de Tribunal de Arbitramento, se efectuo el dia 19
de noviembre de 2015, salta a la vista que para el momento del
finiquito contractual los trabajadores gozaban de fuero
circunstancial, pues obsérvese como aun no estaba en firme la
decision de no accederse a la convocatoria del Tribunal de
Arbitramento, asi como tampoco se habia puesto en conocimiento

de las partes del conflicto colectivo de tal decision.

En consecuencia, hay lugar a REVOCAR la sentencia del A
Quo, para en su lugar, DECLARAR ineficaz el despido de los
demandantes, y CONDENAR a ECOPETROL S.A., al reintegro de
éstos, sin solucion de continuidad, al cargo que desempenaban
al momento de su desvinculacion, o a otro de igual o superior
categoria y remuneracion, junto con el pago de los salarios y
prestaciones sociales legales y extralegales dejadas de percibir, y
los aportes al sistema de seguridad social en pensiones, desde el

05 de noviembre de 2015, hasta que se materialice la
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reincorporacion, con los incrementos legales y extralegales; asi
mismo, se dispondra la indexacion de los valores adeudados

hasta la fecha del pago efectivo.

Asi mismo no se advierte que hubiese operado el fenomeno
extintivo de la prescripcion, pues se interrumpi6é este con las
reclamaciones elevadas el 10 y 11 de noviembre de 2015; y la
demanda se presento el 09 de noviembre de 2018 (fl. 340), por lo
que no transcurrio6 el plazo consagrado en los articulos 488 y 489

del C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S.

Finalmente, y dado que se propuso la excepcion de
compensacion, se autorizara descontar de lo adeudado a los
demandantes, lo pagado por concepto de indemnizacién por

despido sin justa causa.

VII.COSTAS

Costas en ambas instancias a cargo de la parte demandada.

VIII. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO: - REVOCAR la sentencia de origen y fecha conocidos
conforme las consideraciones vertidas en precedencia. En su

lugar se dispone:

A. DECLARAR ineficaz el despido de SANDRA LILIANA MORALES
TORRES, OSCAR JAVIER JAIMES ANAYA, JOSE FERNANDO
ESCOBAR ALVAREZ, JORGE ECHEVERRI SAAVEDRA, y
VICTOR HUGO MUNOZ GIRALDO, acaecido el 04 de noviembre

Pagina 18 de 20



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-004-2018-00784 -01
Demandante: SANDRA LILIANA MORALES TORRES Y OTROS.
Demandado: ECOPETROL S.A.

de 2015, por cuanto al momento de tal terminacion gozaban

de fuero circunstancial.

B. CONDENAR a ECOPETROL S.A. a reintegrar sin solucion de
continuidad a SANDRA LILIANA MORALES TORRES, OSCAR
JAVIER JAIMES ANAYA, JOSE FERNANDO ESCOBAR
ALVAREZ, JORGE ECHEVERRI SAAVEDRA, y VICTOR HUGO
MUNOZ GIRALDO, al cargo que desempenaban al momento de
la desvinculaciéon, o a otro de igual o superior categoria y
remuneracion, junto con el pago de los salarios y prestaciones
sociales legales y extralegales dejadas de percibir, y los
aportes al sistema de seguridad social en pensiones, desde el
05 de noviembre de 2015, hasta que se materialice la
reincorporacion, con los incrementos legales y extralegales.
Los valores adeudados se deberan pagar debidamente

indexados al momento en que se haga efectivo su pago.

SEGUNDO. - AUTORIZAR a ECOPETROL S.A., descontar de lo
adeudado a los demandantes lo pagado por concepto de

indemnizacion por despido sin justa causa.

TERCERO -. Costas en ambas instancias a cargo de la parte

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

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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MARCELIANO CHAVEZ AVILA

T, e ————

';h__{;____ Salvo voto

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $2.500.000 a

cargo de la parte demandada.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente

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

Discutido y Aprobado segun Acta No 010.

Procede la Sala Segunda Laboral de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Bogota, integrada por los magistrados
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por los apoderados de las partes
contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho
Laboral del Circuito de Bogota el 16 de febrero de 2022, dentro
del proceso ordinario laboral que ROSIBEL NINO DELGADILLO
promovio contra CARMEN ELISA ALONSO HURTADO y OMAR
RUBIANO AMADOR.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la parte actora
solicita la declaratoria de un contrato de trabajo a término
indefinido del 04 de febrero de 2012 al 28 de marzo de 2016;
Como consecuencia de lo anterior, solicita cesantias, intereses a
las cesantias, prima de servicios, vacaciones, y aportes a

pension.
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Como fundamento relevante de sus pretensiones la
demandante argumento que: 1) El 04 de febrero de 2012 inicio
sus labores como Jefe de Cocina en el Restaurante Brasa Parrilla
Plaza de propiedad de los demandados; 2) Le pagaban $35.000
diarios; 3) Laboraba de todos los dias de 8:00 A.M. a 8:00 P.M.,
y en muchas ocasiones salio una o mas horas tarde, con un dia
de descanso entre semana; 4) A la terminacion de su contrato de
trabajo le pagaban $40.000 diarios; 5) Se retir6 de forma
voluntaria el 28 de marzo de 2016, debido al maltrato al que era
sometida; 6) Le adeudan las acreencias laborales que pretende,
asi como no fue afiliada a seguridad social; 7) Era subordinada

por parte de los demandados.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

CARMEN ELISA ALONSO HURTADO Y ASTRID CAROLINA
RUBIANO LOPEZ, en calidad de sucesora procesal de OMAR
RUBIANO AMADOR (documentos CONTESTACION COMPLETA
JUZGADO 38 LABORAL CARMEN ELISA ALONSO y CONTESTACION
JUZGADO 38 LABORAL CIRCUITO (1) del archivo 2), se opusieron
a las pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones
de mérito las de prescripcion de la accion laboral y prescripcion
extintiva en los derechos laborales; y la generacién y/o causacion
de los derechos de tiempo completo lo fue a partir del mes de
junio de 2015, con anterioridad se cumplian eran turnos

Unicamente los fines de semana.

Aceptaron que la actora se retiro de forma voluntaria el 28
de marzo de 2016; que no fue afiliada a seguridad social; y que

fue objeto de subordinacion. Negaron los demas hechos.

En su defensa senalaron que la demandante unicamente
presto sus servicios los fines de semana desde junio de 2012
hasta junio de 2015; que no puede pretender el pago de la
totalidad del periodo, sino unicamente lo proporcional, y por el

tiempo que efectivamente laboro.
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 16 de
febrero de 2022, dicto sentencia condenatoria en los siguientes

términos:

PRIMERO: DECLARAR que entre la actora, en condicion de
trabajadora dependiente y CARMEN ELISA ALONSO HURTADO y OMAR
RUBIANO (Q.E.P.D.), existi6o un contrato de trabajo vigente en el lapso
comprendido entre el 04 de febrero del 2012 y el 28 de marzo del 2016,
en el marco del cual la demandante percibié una asignacién salarial
al menos de $140.000 mensuales, desde el 04 de febrero del 2012 al
31 de mayo del 2015, y equivalente al salario minimo legal mensual
vigente desde el 01 de Mayo del 2015, hasta el 28 de marzo del afo
2016, desempenandose como cocinera para los establecimientos de
Comercio de propiedad de las personas resenadas en calidad de
empleador.

SEGUNDO: CONDENAR a CARMEN ELISA ALONSO HURTADO y con
cargo al proceso sucesoral de OMAR RUBIANO (Q.E.P.D.), en favor de
la demandante, a pagar las sumas que a continuacioén se indican por
los siguientes conceptos que:

a- $1°088.028 por cesantias.

b- $22.503 por intereses de cesantias.

c- $187.527 por concepto de prima proporcional de servicio, causada
a la terminacién de contrato.

d- $285.357 por compensacion de vacaciones en dinero.

TERCERO: CONDENAR a CARMEN ELISA ALONSO HURTADO y con
cargo al proceso sucesoral de OMAR RUBIANO (Q.E.P.D.), a pagar en
favor de la demandante, el valor del calculo actuarial que para el
efecto realicé la administradora de fondos de pensiones en que se
encuentre afiliada o se afilie la accionante, y a entera satisfaccion de
ella, teniendo en cuenta, para efectos del calculo actuarial, los
extremos temporales del vinculo acreditado en el informativo, 04
febrero del 2012 al 28 de marzo del 2016, con una asignacién salarial
de $140.000 mensuales entre el 04 de febrero del 2012 y el 31 de mayo
del 2015, y el salario minimo legal mensual vigente desde el 1° de
junio del 2015 al 28 de marzo de 2016. Lo anterior, teniendo en cuenta
que el valor del calculo actuarial, incide para la eventual causacion
de un derecho pensional en favor de la demandante. Cabe anotar, que
el valor de calculo actuarial, se insiste, debera ser sufragado de
acuerdo con la liquidacién que para el efecto haga la administradora
de fondos de pensiones que a la que esta afiliada la demandante o que
ella seleccione y a entera satisfaccién de la entidad.

CUARTO: EXCEPCIONES, dadas las resultas del juicio, el Despacho
declara no probadas las propuestas respecto de las condenas
infligidas, declarandose probada la excepcién de prescripcién en la
forma resefniada en la parte motiva de la presente sentencia.

SEXTO: COSTAS lo seran a cargo de la demandada, en firme la
presente providencia por Secretaria, practiquese la liquidacién de
costas incluyendo en ella como agencias en derecho la suma de
$1°’000.000 en favor de la demandante
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En sintesis, el A quo refirio que se acredité que la actora
presto servicios del 04 de febrero de 2012 al 28 de marzo de 2016
con los demandados; que pese a lo anterior uUnicamente se
demostro que, hasta el 31 de mayo de 2015, la actora prestaba
sus servicios los fines de semana con una asignacion minima
diaria de $35.000, lo que se corrobor6 del interrogatorio de parte
y de los testigos de la demandada; que del O1 de junio de 2015
al 28 de marzo de 2016 no existié controversia en cuanto a que
se laboraba de tiempo completo, por lo que, es dable tener en
cuenta el salario minimo para tal periodo como salario; que opero
prescripcion de las acreencias laborales causadas con
anterioridad al 14 de enero de 2016, pues se demando6 el mismo
dia y mes de 2019, con excepcion de cesantias que se hicieron
exigibles a la terminaciéon del contrato de trabajo; y que por lo
anterior hay lugar a prestaciones sociales, vacaciones y aportes
a pension; que no se impone condena por primas de servicios,
pues se acepto el pago de las de 2015, no siendo asi con lo
proporcional de 2016, por lo que se impondra condena por tal

concepto.

IV. RECURSO DE APELACION.

LA PARTE ACTORA, senalo que la demandada manifesto6
que pagd primas de servicios, que era Contadora, por lo que,
debia reconocer las prestaciones sociales al trabajador, y en
consecuencia es consciente que estaba infringiendo normas de
caracter legal; que la demandada tenia la obligacion de hacer los
aportes en un fondo de cesantias; que por lo anterior, se debio
imponer una sanciéon, como la sanciéon por no consignacién de las
cesantias o indemnizaciéon moratoria; y que el juez tiene las

facultades ultra y extra petita.
LA PARTE DEMANDADA, adujo que la actora aceptdo que se

le hicieron unos anticipos o préstamos, los que debieron

deducirse de las condenas impuestas; y que las costas no deben
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ser por el monto que se establecié sino por un valor mucho menor

teniendo en cuenta que operd la excepcion de prescripcion.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 19 de abril de 2022, se admitieron los recursos de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el que no fue utilizado por los apoderados de

éstas.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que se circunscribe a determinar
si es dable echar mano de las facultades ultra y extra petita, y
en consecuencia si hay lugar a la imposicion de sanciones
moratorias; si es dable descontar de las condenas anticipos o
préstamos que alega la parte demandada; y si es acertada la

condena en costas, asi como el valor que las agencias en derecho.

Facultades ultra y extra petita.

En materia laboral, el legislador contemplé la posibilidad de
que el juzgador tuviera facultades ultra y extra petita, no
obstante, dicha facultad unicamente la delegd en el juzgador de
unica de y de primera instancia. Al respecto, ha ensenado la Sala
de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, por

ejemplo, en la sentencia SL4487-2021, lo siguiente:
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“Respecto de la ultima inconformidad del ataque, esto es, la
atinente a la falta de aplicacion de las facultades extra o ultra
petita por parte del fallador de segundo grado — Art. 50 CPTSS-,
para también negarle la razon a la censura, basta con recordarle
que las mismas se encuentran reservadas al juez de unica y
primera instancia, quienes son los llamados a utilizarlas, por
regla general, en tanto, el juzgador de alzada tan solo podra
hacerlo de manera excepcional, cuando la omisiéon del a quo en
su aplicacién conlleve el desconocimiento de derechos minimos
e irrenunciables del trabajador, siempre y cuando los hechos que
originan esos derechos distintos a los pedidos hayan sido
discutidos en el proceso y estén debidamente probados (CSJ
SL3850-2020)”.

En igual sentido, es menester rememorar que el juzgador de
segunda instancia no tiene competencia para resolver otros
asuntos ajenos a lo estrictamente trazado por la demandante al
momento de presentar su libelo introductor, en virtud del
principio de consonancia. Al respecto, la Sala de Casacién
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia SL440-

2014 reiterada en la sentencia SL1379-2021, explico:

“Asi, la Corte debe dilucidar si el Tribunal incurrié en la
violacion de los referidos principios de consonancia e
incongruencia y en un uso ilegitimo de las facultades extra y
ultra petita.

Para ello, la Sala hara una breve sintesis sobre los rasgos
principales de los principios procesales y facultades que
convergen en la discusion planteada, para luego resolver las
problematicas propuestas.

1. Principio de consonancia

Conforme lo prevé el articulo 66A de la Ley Procesal Laboral,
este postulado impone que «la sentencia de segunda instancia,
asi como la decision de autos apelados, deberd estar en
consonancia con las materias objeto del recurso de apelacion»
(CSJ SL10405-2014).

Ello significa que el juez de segundo grado debe estar sujeto a
las materias especificas y debidamente sustentadas en la
apelacion que se haga contra la decisién primigenia. Bajo esta
logica, el juzgador no tiene competencia para resolver otros
aspectos ajenos a la relacion juridico procesal, sino
estrictamente aquellos controvertidos por las partes en el
recurso vertical.

La Corte ha precisado que con la referida restriccion el legislador
quiso focalizar la actividad jurisdiccional y materializar el
objetivo de simplificacion de tramite y celeridad pretendido en la
Ley 712 de 2001, por lo que las partes estan obligadas a
concretar con exactitud los motivos por los que se apartan de la
decision judicial.
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Asimismo, es preciso destacar que mediante sentencia C-968-
2003, la Corte Constitucional condicioné la aplicacion de la
figura de la consonancia en materia laboral, bajo el entendido
de que «las materias objeto del recurso de apelaciéon incluyen
siempre los derechos laborales minimos irrenunciables del
trabajador».

Conforme lo anterior, la Constitucion Politica le impone al ad
quem la obligacion de pronunciarse sobre las materias
relacionadas con los beneficios minimos consagrados en las
normas laborales, de modo que tales aspectos que de forma
implicita estén cobijados en la impugnacién, hacen parte de su
competencia funcional, siempre y cuando: (i) hayan sido
discutidos en el juicio y (ii) estén debidamente probados (CSJ
SL2808-2018).

[...] 2. Principio de congruencia

El principio procesal de congruencia establecido en el entonces
vigente articulo 305 del Codigo de Procedimiento Civil, aplicable
a los litigios del trabajo por autorizacion expresa del precepto
145 del Coédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, es
una expresion del debido proceso y el derecho de defensa, que
se manifiesta en la obligacion del juez de adecuar la definicion
del juicio a las pretensiones y hechos planteados en la demanda
inicial, a las excepciones y circunstancias facticas presentadas
por la contraparte, asi como a lo alegado por las partes en las
oportunidades procesales pertinentes.

Dichas actuaciones limitan la autonomia judicial del juez, quien
debe obrar dentro de ese marco trazado por las partes, dado que
es lo que edifica la relacién juridica sustancial y procesal de
estas en el espacio jurisdiccional.

Ahora, ello no es obstaculo para que el juez, eventualmente
pueda interpretar la demanda. De hecho, la Corte ha senalado
que «constituye su deber dado que esta en la obligaciéon de
referirse “a todos los hechos y asuntos planteados en el proceso
por los sujetos procesales” (art. 55, L. 270/ 1996), de manera que
su decision involucre las peticiones del escrito inicial en armonia
con los hechos que le sirven de fundamento» (CSJ SL2808-2018).

Y en el ambito del recurso extraordinario de casacién, la Sala
ha establecido que si el ad quem desborda los limites de la
congruencia y decide pretensiones ajenas al debate procesal,
puede incurrir en el quebrantamiento de dicho principio y
comprometer la legalidad de 1la sentencia si: (i) la
transgresion es relevante; (ii) afecta el derecho de defensa de
alguna de las partes involucradas, y (iii) esto incide o sirve
de medio para la infraccion de una disposiciéon sustancial -
violaciéon medio- (CSJ SL911-2016).

Ademas, notese que el juez de segundo grado también esta
sujeto a las materias especificas y debidamente sustentadas
en la apelacion que se haga contra la decision primigenia, en
virtud del referido y explicado principio de consonancia.
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Asi, la Corte tiene adoctrinado que las anteriores directrices
procesales hacen parte de la denominada congruencia externa del
fallo, segun la cual «toda sentencia debe tener plena coincidencia
entre lo resuelto, en un juicio o recurso, con la litis planteada por
las partes, en la demanda respectiva y en la contestacién, sin
omitir o introducir aspectos ajenos a la controversia» (CSJ
SL2808-2018).

A su vez, la congruencia interna «exige armonia y concordancia
entre las conclusiones judiciales derivadas de las valoraciones
féacticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva.
Por tanto, el fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo,
una unidad temdtica, entre la parte motiva y la resolutiva» (CSJ
SL2808-2018).

Por otra parte, debe destacarse que el principio de congruencia
tiene excepciones precisas en el ordenamiento juridico, como
cuando: (i) el juez advierte fraude, colusién o una situacion
abiertamente ilegal que amerite una intervencion
excepcionalisima en aras de proteger los derechos
fundamentales de las partes, segin lo previsto en el articulo 48
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social (CSJ
SL466-2013); (ii) existen hechos sobrevinientes (CSJ SL3844-
2015 y SL2808-2018), y (iii) la posibilidad del juez en materia
laboral de decidir por fuera de lo pedido (extra petita) o mas alla
de lo suplicado (ultra petita), conforme lo prevé el articulo 50
ibidem.” (Negrillas por la Sala).

DEL CASO EN CONCRETO.

No existe controversia o esta acreditado en juicio que la
actora laborod al servicio de los demandados entre el 04 de febrero
del 2012 y el 28 de marzo del 2016, prestando sus servicios entre
el 04 de febrero del 2012 y el 31 de mayo del 2015, los fines de
semana, y devengando por tal tiempo, $140.000; y desde el 01 de
mayo del 2015 hasta el 28 de marzo del ano 2016, de forma
completa, pues asi lo dispuso el A Quo, y no fue objeto de

apelacion.

De esta manera, la controversia, en un principio, gira en
torno a determinar, si por la declaratoria de dicho contrato de

trabajo, hay lugar a la imposicion de las sanciones moratorias.

Al respecto, es mnecesario resaltar que en el libelo
introductor no se pretendio el reconocimiento de sanciones

moratorias, indemnizacién moratoria ni sancién por no
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consignacion de las cesantias, por lo que, en consideracion a lo
dispuesto en las sentencias aludidas, SL4487-2021 y SL1379-
2021, la Sala se encuentra vedada para efectuar pronunciamiento
sobre las aludidas sanciones, pues ello, podria ir en contravia del
principio de consonancia, asi como del derecho fundamental que

le asiste a la parte demandada.

Por otra parte, senala el apoderado de la parte demandada
que de las condenas impuestas se deben descontar los valores
que fueron pagados por conceptos de préstamos o anticipos. Al
punto, se observa que la demandante en interrogatorio de parte
adujo que la demandada les pagaba “vales”, los que se
autorizaban cuando por ejemplo no tenia dinero para los
transportes, por lo que, solicitaba un préstamo de pronto de
$10.000, $20.000 o $50.000; dinero que posteriormente se

descontaba del pago que se hiciera de la quincena siguiente.

En ese orden, es claro que a la demandante le realizaron
préstamos por parte de su empleador, no obstante, en el plenario
no obra prueba alguna que dé cuenta del valor concreto que a la
accionante le adeudaba a su empleador por tal concepto, por lo
que, ante la falta de certeza del valor que se adeudaba, no es
dable ordenar que de las condenas impuestas se descuente tal
valor, maxime si se tiene en cuenta que la demandante fue clara
en senalar que de los pagos de quincenas que se hacian

posteriormente, se compensaban los dineros que le prestaban.

Finalmente, y en lo que respecta a las costas se rememora
que el legislador ha acogido un criterio objetivo, en virtud del
cual, corren siempre a cargo de la parte vencida en juicio, por asi
disponerlo el articulo 365 C.G.P., el cual contiene el principio
general, segun el cual "se condenard en costas a la parte vencida
en el proceso (...)", sin consideracion a su intencion,
razonabilidad de su discusion en el conflicto juridico en litigio o
su conducta en el tramite procesal, sino el hecho de haber sido

vencido en juicio. En consecuencia, era dable imponer condena
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en costas en primera instancia a cargo de la demandada, pues

esta resulto vencida en juicio.

Asi mismo, es necesario aclarar frente al valor de las

agencias en derecho que son objeto de impugnacion por parte del

apoderado de la parte demandada, que la Sala se abstendra de
hacer pronunciamiento por considerar que no es la oportunidad
procesal para determinar si el valor impuesto se encuentra
ajustado a derecho, pues no estamos aun frente al auto que
aprueba costas respecto de las agencias en derecho, providencia
que es apelable conforme al numeral 11 del articulo 65 del C.P.T

y de la S.S, y el articulo 366 del C.G.P.
Por lo brevemente expuesto se CONFIRMARA la sentencia.
VII.COSTAS
Sin costas en esta instancia.
VIII. DECISION
En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO: - CONFIRMAR por las razones expuestas en la parte

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

SEGUNDO. - Sin costas en esta instancia.
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CARMEN ELISA ALONSO HURTADO Y OTRO.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

términos previstos en el articulo 41 y 40 del Coédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

e ————

D
LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

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

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 010.

Procede la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO (ponente), a revolver el recurso de
apelacion interpuesto por las demandadas, asi como estudiar en
grado jurisdiccional de consulta la sentencia proferida por el
Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota el 08 de febrero
de 2022, dentro del proceso ordinario laboral que CLAUDIA
ESTHER PEREZ DUARTE promoviese contra COLPENSIONES y
PORVENIR S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la demandante
pretende se declare la nulidad o ineficacia del traslado que
realizo del Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con
Solidaridad a través de PORVENIR S.A. Como consecuencia de lo
anterior, solicita que la reactivacion de su afiliacion a

COLPENSIONES; y PORVENIR S.A., traslade todos los valores que
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hubiere recibido, tales como, cotizaciones, bonos, sumas

adicionales con todos sus frutos e intereses, y/o rendimientos.

Como fundamento de sus pretensiones, la activa argumento,
en sintesis, la presunta falta de informacion suministrada por
parte del fondo privado al momento de efectuar su

correspondiente traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

COLPENSIONES (fls. 66 a 100 del archivo 1), se opuso a las
pretensiones, manifestando que la mayoria de los hechos no son
ciertos o no le constan, y propuso como excepciones de mérito
las que denomind descapitalizacion del sistema pensional,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del

orden publico, y la innominada o genérica.

Por su parte, PORVENIR S.A. (fls. 137 a 160 del archivo 1),
se opuso a las pretensiones, manifestando que la mayoria de los
hechos no son ciertos o no le constan, y propuso como
excepciones de mérito las que denomindé prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, y buena fe.

INTERVENCION PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION. Senalé quela seguridad social antes que un producto
financiero sometido a la libre oferta y demanda del mercado, se
constituye como un derecho fundamental para los ciudadanos y
un deber para el Estado, quien debe vigilar como lo hace a través
de la Superfinanciera que los ciudadanos obtengan mayores
beneficios dentro de sus condiciones frente al sistema,
conllevando esto a que lo principal sea la satisfaccion de las
necesidades de los afiliados, de acuerdo con la oferta de mayores

beneficios que ofrezcan los dos regimenes pensionales y no la
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dinamica comercialista utilizada por los fondos de pensiones que
no informan a los afiliados sobre los por menores de la decision

de traslado siendo su obligaciéon hacerlo.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El A Quo dicté sentencia condenatoria el 08 de febrero de
2022, declarando la ineficacia de la afiliacion y traslado
efectuado por la actora con PORVENIR S.A. el 08 de agosto de
1997, y con la A.F.P. HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. el 5 de
abril de 2002; ordenando a PORVENIR S.A. a trasladar la
totalidad de los valores de la cuenta de ahorro individual de la
que es titularla actora, con los rendimientos, gastos de
administracion y comisiones debidamente indexado; y a
COLPENSIONES recibir como afiliado al demandante por primera
vez, como quiera que la actora se encontraba afiliada a CAJANAL.

Condenod en costas a PORVENIR S.A.

IV. APELACION DE LA SENTENCIA.

COLPENSIONES adujo, que el deber de informacion si bien
nacio con el Decreto 663 de 1993, este se materializ6 con la Ley
2098 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015, por lo que, para la época
del traslado de la actora inicamente se contaba con el formulario
de afiliacion, el fondo privado no puede tener nada mas; que se
sane6 cualquier situacién, pues la actora efectudé actos que
convalidaron su consentimiento, como por ejemplo consentir el
descuento de sus aportes a su seguridad social; que la actora
solicito el traslado estando incursa en una prohibicion legal para
hacerlo; y que es abogada y en ella concurria la obligacion de
informarse de su situacion pensional; y que la prescripcion

conforme al articulo 1750 del C.C. es de cuatro anos.

PORVENIR S.A., dijo que ha dado cumplimiento a las
obligaciones que estaban a su cargo, sin que al momento del

traslado se pueda considerar que no cumplié con el deber de
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informacion, pues el deber de dejar constancia escrita no era
obligacion para el momento del traslado, sino con el Decreto 2071
de 2015; que la solicitud de ineficacia s6lo surge cuando la actora
estaba cerca del cumplimiento de los requisitos de pension de
vejez, por lo que, es claro que su inconformidad no nace en la
falta de informacion sino en el valor de su pension; que la actora
tenia capacidad mental para entender las implicaciones de su
traslado; que no esta en discusion la consolidacion del derecho
pensional de la actora; que el derecho de pedir la ineficacia de
traslado es objeto de prescripcion; que si la consecuencia de la
ineficacia es retrotraer las cosas a su estado anterior, no seria
dable devolver rendimientos pues no se causaron, asi como
tampoco gastos de administracion y comisiones, lo que por demas
generaria un enriquecimiento sin justa casa a favor de
COLPENSIONES; y que la indexacion implicaria un doble cobro a

cargo de la administradora de pensiones.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 19 de abril de 2022, se admitieron los recursos de
apelacion, asi como el grado jurisdiccional de consulta. Luego se
dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el
que fue utilizado por los apoderados de las partes, para reafirmar

sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso, precisando que, conforme lo previsto
en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., modificado por el articulo
14 de la Ley 1149 de 2007, se verificaran las condenas impuestas

a Colpensiones.
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VI. CONSIDERACIONES

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

Individual con Solidaridad.

De la ineficacia del traslado.

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

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la

ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
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ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacion o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la esencia

del negocio.

Frente al punto, es cierto que la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocion misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno,
al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en
punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse
que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones
para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la
ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha prosperado
la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un
consentimiento informado, entendido como un procedimiento que
garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprension por el usuario de las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el
afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna (Sentencia con radicado

68838 de mayo de 2019).

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

entre otros.
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a) Sobre el deber de informaciéon, en la sentencia citada

quedo dicho:

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

Normas que obligan a las
administradoras __de pensiones

Etapa acumulativa Contenido minimo y alcance del deber de

, y informacion
informacion
Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la Ley
100 de 1993 llustracion  de las  caracteristicas
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 condiciones, acceso, efectos y riesgos dé
Deber de | de 1993, modificado por el articulo 23 ' ! y nesg
. g SR cada uno de los regimenes pensionales, lo
informacién de la Ley 797 de 2003 Disposiciones . . ;
Y : que incluye dar a conocer la existencia de
constitucionales relativas al derecho a - "
. iy un régimen de transicién V la eventual
la informacién, no menoscabo de | ., . - .
. | pérdida de beneficios pensionales
derechos laborales y autonomia
personal
Implica el andlisis previo, calificado y global
Deber de | Articulo 3°, literal c) de la Ley 1328 de | 9€ 108 antecedentes del afiliado y los

informacion,
asesoria y buen
consejo

2009

Decreto 2241 de 2010

pormenores de los pensionales, a fin de que
el asesor o promotor pueda emitir un
consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria perjudicarle

Deber de
informacion,
asesoria, buen
consejo y doble
asesoria.

Ley 1748 de 2014

Articulo 3° del Decreto 2071 de 2015
Circular Externan. 0 016 de

2016

Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

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

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informaciéon 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 cambid para acumular
mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién
de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié6 un primer error al concluir
que la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informacion deficitaria surgio con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de
1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de
las actividades desarrolladas por las administradoras de fondos
de pensiones, segin se explico ampliamente.
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Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacion con la que la Sala Primera de Decision Laboral
del Tribunal de Medellin emitié6 su sentencia, pues sin razon
alguna se limit6é a senalar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omision o cumplimiento
deficitario del deber de informacion a las AFP, sin especificar la
norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la
construccion de un argumento juridico que soportara su tesis.
Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigacion normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado”.

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

mencionada, lo explicita asi:

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no
suministré informacion veraz y suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
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 suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como
el trabajador no puede acreditar que no recibi6é informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo6, dado
que es quien esta en posicion de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion
de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla
de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o
de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropoésito, 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 cumplio
esta obligacion; (ii) la documentacién soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar
informaciéon y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra
la parte débil de la relacion contractual, toda vez que, como se
explico, las entidades financieras por su posicioén en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislaciéon (art. 11, literal b), L.
1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.
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c) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado, la
ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

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

(-..)

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

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

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

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

d) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

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

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

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta
proximo o no a pensionarse, dado que la violaciéon del deber de
informacion se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”
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e) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacion y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedo6 dicho en la sentencia SL1688-

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

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

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

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informaciéon se
juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Como se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informacién, que le permitan ponderar costos, desventajas y
beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato
solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en
que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por
el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente y, por
tanto, pierde su wutilidad, ello equivale a la ausencia de
informacioén.

(...)”. (Negrillas por la Sala).

f) Respecto de los actos de relacionamiento, la sentencia
SL6588-2021, expuso:

“Ahora, debe aclararse que si bien la Corte ha considerado que
ciertos actos como las solicitudes de informacién de saldos,
actualizacién de datos, asignacion y cambio de claves, entre
otros, pueden relacionarse con una senal nitida acerca del deseo
de la persona de realizar una afiliacion o bien desafiliarse del
régimen o ente anterior (CSJ SL413-2018), y desde luego de
permanecer en el fondo de su eleccion, esto es pertinente en un
contexto factico en el que existan dudas razonables sobre esa
intencion de afiliacion o desafiliacion o se discute la
materializacion del acto juridico.

Este ultimo escenario no es el que caracterizé a este asunto ni
el que generalmente se discute en las acciones de ineficacia. De
hecho, puede afirmarse con toda contundencia que el traslado
de la persona del régimen de prima media al de ahorro individual
con solidaridad muestra, por regla general, un interés expreso -
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y no tacito- de pertenecer al ultimo y proyectar ahi sus
expectativas pensionales.

Sin embargo, ni esa afiliacion inicial ni los transitos entre fondos
privados denotan que la persona estaba debidamente informada
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
de los riesgos financieros que asumiria en cada uno de ellos. En
otros términos, no prueba por si mismo y mucho menos genera
una especie de presuncion relativa a que la voluntad reflexiva de
la persona afiliada al materializar su acto de traslado de régimen
pensional y de los posteriores transitos entre administradoras
estaban nutridos con la debida ilustracion en los términos
explicados, ni asi lo ha previsto el legislador.

Antes bien, en el marco juridico que gobierna a estos asuntos,
atras explicado, si se acredita que la AFP no cumplié con su
deber de informacién, en realidad indicaria que aun con el
prolongado paso del tiempo y pese a los diferentes traslados
entre fondos privados de pensiones, la persona no pudo acceder
a su derecho basico a obtener una informacion suficiente sobre
tan vital eleccion, aspecto que profundiza el desacato a este
deber por parte de los fondos privados y, en consecuencia, la
ineficacia del traslado.

Por lo tanto, la mera decisiéon de escoger entre una y otra
administradora en el régimen de ahorro individual, asi como
trasladarse entre entes pensionales de este esquema, no
reemplaza o suple la omisién de la entidad administradora en el
cumplimiento de su deber de informacién a los afiliados que
pretende captar; tampoco es indicativo de que cumplié ese deber
ni presume que la persona afiliada esta informada debidamente
en los términos legales, y menos aun morigera los efectos que
ello genera en la eficacia del acto juridico de traslado; esto,
desde luego, cuando dicho desacato se acredita debidamente en
el proceso, conforme se explico. El anterior criterio es el
precedente vigente y en rigor de la Sala de Casacién Laboral de
esta Corte, y corrige cualquier otro que le sea contrario, en
especial el condensado en las sentencias CSJ SL3752-2020, CSJ
SL4934-2020, CSJ SL1008-2021, CSJ SL1061-2021, CSJ
SL2439-2021, CSJ SL2440-2021 y CSJ SL2753-2021.

Posteriormente, en la sentencia SL1217-2021, indico, en
relacion con el derecho de retracto, que el estudio de la
procedencia de la declaracion de ineficacia del traslado de
régimen pensional se debe circunscribir a establecer si el fondo
de pensiones brindo al afiliado, en forma oportuna y suficiente,
la informacion necesaria y transparente para sopesar las ventajas
y desventajas entre uno y otro régimen al tomar su decision de
trasladarse, de ahi que no resulte necesario ni relevante, para de

ser el caso acceder a la aludida declaratoria, determinar si aquel
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ejercio o no su derecho de retracto o de retornar al régimen de

prima media con prestacion definida.

De lo anterior puede concluirse que el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que en todos los casos, la migracion de un régimen a otro
debe estar precedida de una decision informada que le permita al
afiliado hacer la selecciéon mas apropiada a su plan de vida. Luego
entonces, la ausencia de las connotaciones que enmarcan una
decision debidamente informada (que sea cierta, suficiente y
oportuna) constituyen por si sola una lesion al derecho a ejercer
la eleccion en seguridad social, envuelta en el incumplimiento del
deber de un buen consejo por parte de la A.F.P, que devendra en
la ineficacia del traslado de régimen pensional, sin que se torne
relevante que el afiliado tuviese o no la calidad de beneficiario
del régimen de transicion o tuviere una expectativa pensional,
ni que hubiere ejercido el derecho de retracto, ya que esto resulta

inane para la aplicacion del precedente precitado.

CASO CONCRETO.

Se encuentra probado en el expediente que: i) La
demandante se encontraba afiliada al Régimen de Prima Media
con Prestacion definida, pues desde el 22 de abril de 1992
presenta aportes en CAJANAL, segun la historia laboral obrante
a folios 27 a 32 del archivo 1; ii) Se traslado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad a través de PORVENIR S.A., el 28 de
agosto de 1997 (fl.19 del archivo 1) iii) Se traslad6é a Horizonte
Pensiones y Cesantias hoy PORVENIR S.A. el 05 de abril de 2002
(fl.162 del archivo 1); iv) Solicitdo retornar nuevamente al
Régimen de Prima Media el 27 de mayo de 2019, ante
COLPENSIONES, la que fue negada por dichas entidad (fls. 49 a
54 del archivo 1).

A folio 19 del archivo 1 se avizora el formulario de afiliacion

que la demandante suscribio el 28 de agosto de 1997 con
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PORVENIR S.A., el cual, si bien consigna que la decision se
adopté de forma libre, espontanea y sin presiones, esa sola
afirmaciéon no acredita que, en efecto, se le haya suministrado la
informacién oportuna y veraz, en los términos expuestos por la

Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicial.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la
correspondiente A.F.P. estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislacion para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacién,
situacion que no acontecié en el caso bajo estudio; omision
probatoria que no puede subsanarse con lo manifestado al
respecto por la actora en su interrogatorio de parte, dado que de
ello no es viable derivar una confesion, pues de su declaracion
no se extracta el conocimiento suficiente de las consecuencias de
su traslado, ya que unicamente indico que el [.S.S. se iba a
acabar y que su dinero estaria mas seguro en el fondo privado,
pues gozaban de garantia del Banco de Colombia; luego, de tales
manifestaciones, la Sala no se extraen consecuencias adversas
para ésta, o que respalden los argumentos carentes de prueba de
la parte demandada, maxime si se tiene en cuenta que resulta
inviable exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria,
acreditar hechos que la otra parte esta en mejor posicion de

ilustrar.

Tampoco se considera que el demandante pudiera conocer
las implicaciones de su traslado por tener al momento de su
traslado estudios en Derecho, pues tal situacion no eximia a la
administradora de cumplir con su deber de informacién, mas aun
cuando la actora segun su interrogatorio manifiesta que su area
de trabajo siempre ha sido el Derecho Penal. Lo dicho, encuentra

asidero en la sentencia SL SL1949-2021, donde se manifesto:

“Tampoco puede tener justificacion la circunstancia que la accionante

1 SL 4426-2019 Radicacién No. 79167.
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tuviera como profesion la abogacia, pues independiente del grado de
escolaridad, experiencia, edad o condicion personal del afiliado, es
obligacion de las administradoras de pensiones brindar la debida
informacion, lo cual no solo debe incluir las ventajas, sino la especificacion
de los diferentes escenarios o posibles consecuencias de tal decision”.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por la A Quo, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacién al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situaciéon que fue exactamente la que ocurrio en el
presente caso, de modo que, a la Sala no le queda la menor duda
que la demandada, al no haber arrimado al proceso prueba
idonea y completa de la informacion que se le debi6é brindar a la
seiora PEREZ DUARTE en el traslado que ésta realizé el 28 de
agosto de 1997, la consecuencia no puede ser otra diferente a la
de declarar ineficaz tal acto y, por tanto, tener como vinculacion
valida la que tenia en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida con el Instituto de Seguros Sociales —hoy Colpensiones,
dado que la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional
y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP, no
es "la entidad" encargada de recibir aportes o cotizaciones de los
servidores publicos afiliados al régimen de prima media, y que la
entidad administradora por excelencia del régimen solidario de
prima media con prestacion definida es el Instituto de Seguros
Sociales -I.S.S., es ésta la entidad que en ausencia de la Caja
Nacional Prevision Social- CAJANAL debe recibir las cotizaciones
de la actora, escenario que guarda concordancia con la sentencia
SL1582-2021 proferida por la Sala de Casacion de la H. Corte

Suprema de Justicia.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior en el que se encontraban antes
de la celebracion del acto cuestionado (art. 1746 del CCC), esto
es, que la afiliacion de la demandante con el I.S.S., hoy
COLPENSIONES, no s6lo nunca sufrio alteracion alguna, sino que

la entidad demandada que actualmente maneja la cuenta de
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ahorro individual de la demandante, esto es, PORVENIR S.A.,
debera devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros
de la cuenta de ahorro individual de la demandante, incluyendo
sus rendimientos, gastos de administracion y los descontados
para el fondo de garantia de pension minima, en el caso de que
se hubieren retenido, y COLPENSIONES se obligara a recibirlos,
tal como lo sostiene la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema, entre otras en la sentencia SL1421-2019, rad. 56174,
razén por la cual se MODIFICARAN los numerales segundo y
tercero de la sentencia a fin de ADICIONAR que dentro de los
valores que debe devolver PORVENIR S.A. a COLPENSIONES con
motivo de la declaracion de ineficacia de traslado de la
demandante, ademas de los valores existente en la cuenta de
ahorro individual, rendimientos, gastos de administracion, y
comisiones, también se encuentran los bonos pensionales, y los
aportes al fondo de garantia de la pension y con destino a
seguros previsionales; rubros que deberan pagarse debidamente
indexados; recuérdese que en virtud de la ineficacia de traslado,
las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban con
antelacion, tal como lo dijo la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL 638 de 2020 Rad.
70050, SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019; SL 638
de 2020 Rad. 70050 y SL2877-2020, Rad. 78667.

Igualmente, debe advertirse que la presente decision no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019 radicacion 76.284
de 2019, las AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la
actora, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado, los cuales asumen los cargas que tiene
que se adjudica al accionante al no haber cotizado en el Régimen

de Prima Media con Prestaciéon Definida, pues dichos montos
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pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se
financiara la pension, independientemente si se hayan efectuado

en un fondo publico o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcion de prescripcidéon, se tiene que la
accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal de prescripcion que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccion de un derecho pensional, el cual aun no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria
gravemente los derechos fundamentales del afiliado y que la
misma logica debe aplicarse a la prescripcion de los gastos de
administracion y de los porcentajes descontados por seguro
previsional, pues la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, asi como los derechos que de ella emanen
son imprescriptibles. (Al respecto véanse las sentencias SL 1688-

2019 Rad. 68838; SL 1689-2019 y SL 687-2021).

VII. COSTAS.

Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. No se
imponen a COLPENSIONES como quiera que no hizo parte del
acto de traslado ni tuvo injerencia para lograr la permanencia de
la actora en el R.A.1.S.; igualmente, su negativa de no acceder al
traslado, se fundamenta en una prohibicién legal, razén por la

que no se considera dable la imposiciéon de las mismas.

VIII. DECISION

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

PRIMERO. - MODIFICAR los numerales segundo y tercero de
la sentencia, en el sentido de ADICIONAR que dentro de los
valores que debe devolver PORVENIR S.A. a COLPENSIONES
con motivo de la declaracion de ineficacia de traslado de la
demandante, ademas de los valores existente en la cuenta de
ahorro individual, rendimientos, gastos de administracion, y
comisiones, también se encuentran los bonos pensionales, y
los aportes al fondo de garantia de la pension y con destino
a seguros previsionales; rubros que deberan pagarse

debidamente indexados.

SEGUNDO. -. CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

TERCERO. —-.Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR
S.A.

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

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

-

i,

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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“~— ¥ __ ——— Aclaro voto

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

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

cargo de PORVENIR S.A.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Claudia Esther Pérez Duarte
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-007-2019-00660-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razén por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasién de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del 6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-012-2019-00739-01

Demandante: ELKIN MEYER SILIO.

Demandado: FUNDACION PARA EL DESARROLLO INTEGRAL
MEDICO ESPECIALIZADO GALENUS Y OTROS.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente

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

Discutido y Aprobado segtun Acta No 010.

Procede la Sala Segunda Laboral de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Bogota, integrada por los magistrados
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de
Bogota el 16 de febrero de 2022, dentro del proceso ordinario
laboral que ELKIN MEYER SILIO promovio contra FUNDACION
PARA EL DESARROLLO MEDICO INTEGRAL ESPECIALIZADO
GALENUS, HOSPITAL ORTOPEDICO S.A.S., y CORTICAL S.A.S.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la parte actora
pretende la declaratoria de los siguientes contratos de trabajo:
del 01 de enero de 2016 al 17 de septiembre de 2018 con la
FUNDACION GALENUS, y del 01 de noviembre de 2017 al 17 de
septiembre de 2018 con el HOSPITAL ORTOPEDICO S.A.S.; y que
las relaciones laborales finiquitaron unilateralmente y sin justa
causa por parte de las demandadas. Como consecuencia de lo

anterior, solicita cesantias, intereses a las cesantias, sancion por
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Demandante: ELKIN MEYER SILIO.

Demandado: FUNDACION PARA EL DESARROLLO INTEGRAL
MEDICO ESPECIALIZADO GALENUS Y OTROS.

no consignacion de las cesantias, prima de servicios, vacaciones,
aportes a pension, indemnizacion moratoria, y sancion por no

consignacion de las cesantias.

Como fundamento de sus pretensiones el demandante
argumento que: 1) El 01 de enero de 2016 suscribié con la
FUNDACION GALENUS contrato de prestacién de servicios, para
desarrollar funciones de ortopedia; 2) E1 01 de noviembre de 2017
suscribié con el HOSPITAL ORTOPEDICO S.A.S. contrato de
prestacion de servicios, con las mismas condiciones de modo,
tiempo y lugar que con la FUNDACION GALENUS; 3) Laboraba en
las instalaciones de las demandadas, cumpliendo horario de
trabajo de 7:00 A.M. a 7:00 P.M., y descansando, los dias jueves;
4) Desempenaba funciones de consulta, atenciéon de urgencias,
cirugia de rodilla, cirugia de ligamentos, y ser coordinador del
servicio de ortopedia; en consulta, debia atender cuatro pacientes
por hora; e€5) Le pagaban $20.000 por consulta, $500.000 por
cada cirugia de meniscos, y $550.000 por cada cirugia de
ligamentos; 6) En caso de exceder el tiempo de consulta, 15
minutos, podian llamarle la atencion, asi como acataba ordenes
de ambas empresas y del representante legal de CORTICAL S.A.S;
7) Portaba carnet, debia asistir a reuniones de tipo obligatorio,
debia solicitar permisos en caso de ausencia, y prestaba sus
servicios en las instalaciones y con los elementos brindados por
las demandadas; 8) La FUNDACION GALENUS, ORTOHAND, y
CORTICAL S.A.S. funcionan como holding empresarial; 9) El
correo de facturacion de la fundacion es el mismo del HOSPITAL
ORTOPEDICO S.A.S.; y 10) Las demandadas comparten el mismo

representante legal, y tienen la misma direccién de notificacion.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

HOSPITAL ORTOPEDICO S.A.S. (fls. 237 a 258 del archivo
1), se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como
excepciones de mérito las que denominoé buena fe, inexistencia

de la obligacion, cobro de lo no debido, y la genérica.
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Demandante: ELKIN MEYER SILIO.

Demandado: FUNDACION PARA EL DESARROLLO INTEGRAL
MEDICO ESPECIALIZADO GALENUS Y OTROS.

Aceptd que el accionante prestd sus servicios como
Ortopedista y Traumatologo desde el 01 de noviembre de 2017;
que cumplia horario de trabajo, usaba carné, debia acatar
ordenes, asistir a reuniones, y solicitar permisos. Nego los demas

hechos.

Indico que el demandante se vinculé mediante un contrato
de trabajo a término fijo al hospital, el que dio por finalizado el
actor mediante renuncia el 29 de enero de 2018; que pagd las
obligaciones laborales que tenia a su cargo; y que suscribiéo un
contrato con la FUNDACION GALENUS que estuvo vigente hasta

el 30 de junio de 2017, suministrandole personal.

Por su parte, FUNDACION PARA EL DESARROLLO MEDICO
INTEGRAL ESPECIALIZADO GALENUS (archivo
20210308152252094 (1) Fundacion Galenum de la carpeta 3),
también se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo
como excepciones de meérito las que denomindé cobro de lo no
debido FUNDACION GALENUS, ©prescripcién, buena fe,
inexistencia de la relacion laboral dependiente, carencia de

legitimidad en la causa para demandar, y la genérica.

Aceptd que suscribié contrato de prestacion de servicios con
el actor el 01 de enero de 2016; y que el HOSPITAL ORTOPEDICO
S.A.S. solicitaba carné para el ingreso de sus instalaciones. Nego

los demas hechos.

En su defensa adujo que se establecio que la forma de pago
seria a través de consultas y procedimientos quirurgicos que
realizara el accionante; que el demandante desarrolléo su labor
con completa autonomia e independencia, pues jamas se le
convoco a reunion ni se le dieron directrices para el desarrollo de
su labor; que se podia satisfacer el contrato de prestacion de
servicios a través de terceros; y que operd la excepcion de

prescripcion, pues la relacion entre el actor y la fundacion se
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Demandante: ELKIN MEYER SILIO.
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extendio hasta el 30 de junio de 2016, y se demando el 13 de

noviembre de 2019.

Finalmente, CORTICAL S.A.S. (archivo
20210308152721505 (1) CORTICAL de la carpeta 3), de igual
manera se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo
como excepciones de mérito las que denominoé inexistencia de la
relacion laboral, falta de legitimacion en la causa por pasiva,
cobro de lo no debido, inexistencia de la relacion laboral

dependiente, y la genérica.

No aceptd ningun hecho. Manifesté que nunca ha tenido una
relacion laboral con el actor, asi como tampoco contrato de

prestacion de servicios.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 16 de
febrero de 2022, dicté sentencia en la que declaro la existencia
de un contrato de prestacion de servicios entre el actor y la
FUNDACION PARA EL DESARROLLO MEDICO INTEGRAL
ESPECIALIZADO del O1 de enero de 2016 al 30 de junio de 2017,
de forma interrumpida; la existencia de un contrato de trabajo a
término fijo entre el demandante y el HOSPITAL ORTOPEDICO
S.A.S. del 01 de noviembre de 2017 al 28 de enero de 2018; y
absolvio de las demas pretensiones a la FUNDACION PARA EL
DESARROLLO MEDICO INTEGRAL ESPECIALIZADO, y del
HOSPITAL ORTOPEDICO S.A.S., asi como de todas Ilas
pretensiones incoadas contra CORTICAL S.A.S.

En sintesis, el A quo refirio que esta acreditado el elemento
de la prestacion del servicio, pues obra en el plenario contrato de
prestacion de servicios entre el actor y la FUNDACION PARA EL
DESARROLLO MEDICO INTEGRAL ESPECIALIZADO desde el 01

de enero de 2016; que solo se logro demostrar prestacion del
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Demandado: FUNDACION PARA EL DESARROLLO INTEGRAL
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servicio a la fundacion hasta el 30 de junio de 2017, segun se
colige del otrosi del contrato de prestacion de servicios; que el
acervo probatorio restante en el plenario, so6lo da cuenta de
prestacion de servicios de parte del actor hasta el 24 febrero de
2017; que se logro desvirtuar el elemento de la subordinacion,
como quiera que de la prueba testimonial y documental es dable
considerar que las funciones del actor eran desarrolladas de
forma auténoma, pues asistia Unicamente cuando tenia
pacientes, podia solicitar cambios y cancelaciones de fechas para
la atencion de pacientes, y podia establecer su agenda y las
fechas en que podia programar la atenciéon de los pacientes; que
aunado a lo anterior, las sedes estuvieron cerradas, y no hubo
prestacion del servicio en la totalidad del periodo aludido; que se
demostro la existencia de un contrato de trabajo a término fijo
entre el actor y el HOSPITAL ORTOPEDICO S.A.S. del 01 de
noviembre de 2017 al 28 de enero de 2018; que no es dable
acreditar la continuidad del servicio hasta septiembre de 2018,
pues de esa fecha unicamente hay un paz y salvo, y obra carta
de renuncia que data del 28 de enero de 2018; que durante el
lapso aludido se pago la totalidad de acreencias laborales a cargo
del HOSPITAL ORTOPEDICO S.A.S.; que por lo anterior, no habria
lugar a prestaciones sociales, vacaciones, aportes a seguridad
social, ni sanciones moratorias; y que frente a CORTICAL S.A.S.
no se logréo demostrar ningun tipo de prestacion del servicio, ni

que este hubiere sido empleador del actor.

IV. RECURSO DE APELACION.

La parte actora manifestd6 que hubo una interpretacion
erronea de los documentos, pues de los correos electréonicos
obrantes en el plenario es dable deducir que si se impartian
ordenes por parte del Carlos Medina a través de su secretaria al
actor, tendientes a la forma como realizaba su trabajo; que el
demandante no podia cambiar su agenda, esta estaba establecida
por su empleador; que el actor estaba sujeto a un horario de

trabajo; que esta acreditado que después de la renuncia del actor
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con el HOSPITAL ORTOPEDICO S.A.S., este sigui6é prestando sus
servicios con todas las caracteristicas de un contrato de trabajo;
que se evidencia la mala fe, pues las condiciones se perpetuaron
mediante un contrato de prestacion de servicios; que ademas de
las funciones propias como ortopedista, el actor desarrollo
labores de coordinacion, lo que no estaba incluido en su contrato
de prestacion de servicios; que tampoco se tuvo en cuenta que el
actor ejercia sus servicios en las instalaciones, especialmente en
el Hospital, donde también le brindaban los elementos para
desarrollar su labor; que se avizoran llamados de atencién, y que
el actor era citado a reuniones por fuera de su labor de consulta

y cirugia, lo que da cuenta de la subordinacion.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 19 de abril de 2022, se admitié el recurso de
apelacion. Luego, en razéon de las disposiciones adoptadas
mediante la Ley 2213 de 2022, se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por los

apoderados de éstas, para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que se circunscribe a determinar
si entre el demandante y la FUNDACION PARA DEL DESARROLLO
INTEGRAL MEDICO ESPECIALIZADO GALENUS existi6 un
contrato de trabajo del O1 de enero de 2016 al 17 de septiembre
de 2018; y si el contrato de trabajo celebrado con el HOSPITAL
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ORTOPEDICO S.A.S. celebrado el 01 de noviembre de 2017 se
extendio hasta el 17 de septiembre de 2018.

Del principio de la realidad sobre las formas y el contrato

de trabajo.

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

denominacién que se le hubiera dado.

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

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

A renglon seguido, el articulo 24 ejusdem, establece la
presuncion de que toda relacion de trabajo personal esta regida

por un contrato de trabajo!l.

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia ha senalado que en virtud de la presuncion

del articulo 24 del C.S.T., le corresponde a la parte actora

1 ARTICULO 24. PRESUNCION. <Articulo modificado por el articulo 20. de la Ley
50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente>. Se presume que toda relacién de trabajo
personal esta regida por un contrato de trabajo”.
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demostrar la prestacion del servicio para que opere a su favor la
presuncion legal de la existencia de un contrato de trabajo y, a
la demandada, hacer lo propio para desvirtuar tal presuncion,
sentencia del 29 de junio de 2011, Rad 39377, reiterada en la
SL12872-2017:

“l...] En efecto, como tantas veces lo ha asentado la
jurisprudencia de esta Corporacién, para la configuracion del
contrato de trabajo se requiere que en la actuacion procesal esté
demostrada la actividad personal del trabajador a favor de la
demandada. Y en lo que respecta a la continuada dependencia o
subordinacion juridica, que es el elemento caracteristico y
diferenciador de toda relacion de caracter laboral, no es
menester su acreditacion con la produccion de la prueba apta,
cuando se encuentra evidenciada esa prestacion personal del
servicio, toda vez que en este evento lo pertinente es hacer uso
de la presuncion legal, que para el caso es la prevista en el
articulo 24 del Coédigo Sustantivo de Trabajo segun el cual, “Se
presume que toda relacién de trabajo personal esta regida por
un contrato de trabajo.

Lo anterior significa, que a la parte actora le basta con probar
la prestacién o la actividad personal, para que se presuma el
contrato de trabajo, mientras que es a la accionada a quien le
corresponde desvirtuar dicha presuncion con la que quedo
beneficiado el trabajador.

Aqui desde un comienzo, tal y como lo hallé establecido el
Tribunal, quedd acreditada la prestacion personal del servicio o
la actividad desplegada por el accionante, presumiéndose por
tanto la subordinacién laboral, que en el sub lite, acorde a las
reglas de la prueba, no fue desvirtuada por la sociedad
demandada, conforme se establecera en sede de instancia”.

De esta manera, al margen del contrato que se hubiera
podido celebrar entre las partes, si en virtud del principio de la
primacia de la realidad aparece acreditado el elemento de la
prestacion del servicio, y no se logra desvirtuar el de la
subordinacion, se tiene por acreditada la existencia de un
contrato de trabajo como acertadamente lo expuso el juez de

primera instancia.
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Del caso en concreto.

No existe controversia o esta acreditado en juicio lo
siguiente: i) El 01 de enero de 2016 se suscribio contrato de
prestacion de servicios entre ORTOHAND S.A.S. y la FUNDACION
GALENUS para el suministro de personal por parte de este ultimo
a favor del primero (fls. 270 a 273 del archivo 1); asimismo, se
suscribié contrato de prestacion de servicios entre la
FUNDACION GALENUS y el demandante para que este realice la
visita en hospitalizacion diariamente y el seguimiento “POS OP”
de los pacientes operados a su cargo, estén disponibles para
atender prontamente cualquier evento extemporaneo de
pacientes “POS OP” operado a su cargo durante la hospitalizacion
de los mismos, cumplan estrictamente las franjas asignadas para
consulta externa y cirugia, entre otras similares (fls. 1 a 4 del
documento 20210308152550915 (2) obrante en la carpeta 3); ii)
El 30 de junio de 2016, entre el actor y la FUNDACION GALENUS
se celebro otro si al contrato de prestacion de servicios celebrado
entre ellos, estableciéndose que el contrato se prorrogaria hasta
el 30 de junio de 2017 (fls. 5 del documento 20210308152550915
(2) obrante en la carpeta 3); iii) El actor suscribié contrato de
trabajo a término fijo con el HOSPITAL ORTOPEDICO S.A.S. el 01
de noviembre de 2017 para desempenar el cargo de Médico
Ortopedista y Traumatologo (fls. 260 a 264 del archivo 1); y iv)
El 29 de enero de 2018, el actor renuncié al HOSPITAL
ORTOPEDICO S.A.S., efectuandose a favor del primero, la
correspondiente liquidacion de prestaciones sociales (fls.265 y

266 del archivo 2).

Adicional a la prueba documental obrante a folios 22 a 105,
260 a 273 del archivo 1, documento 20210308152550915 (2)
obrante en la carpeta 3, archivos 6 y 7, comparecio a rendir
testimonio Sergio Pablo Echeverry Diaz, quien manifesté que
era Medico Ortopedista; que conoce al actor hace 15 anos porque
fueron companeros de la universidad, y posteriormente

trabajaron juntos en varios lugares, como en las clinicas del
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Doctor Medina, con quien trabajaron inicialmente en la Clinica
Madre Laura, y luego, en el centro ambulatorio de cirugia de
GALENUS; que lo anterior fue entre 2015 y 2017; que en el
Centro de Cirugia Galenus estuvieron en el 2016 y 2017; que la
vinculacion era por prestacion de servicios; que no recuerda
fechas exactas; que el centro ambulatorio de cirugia de la
FUNDACION GALENUS estuvo funcionando hasta agosto del
2016, mas o menos en forma adecuada, y luego irregularmente;
que el actor es ortopedista, cirujano de rodilla y prestaba servicio
de consulta externa y consulta programada, para cirugia
reconstructiva de rodilla; que lo anterior lo sabe porque
compartia consulta con él y estuvo en sala de cirugia en el mismo
tiempo que él realizaba su cirugia; que operaban una vez a la
semana en promedio; que los pacientes eran de Saludcoop,
Cafesalud y Cruz blanca; que si el actor no podia hacer un
procedimiento, cancelaba los pacientes, no obstante, habia un
problema complejo, porque el paciente llevaba con Ila
programacion desde hace mucho tiempo, tenian dolor,
inestabilidad, malestar que les impedia hacer sus funciones
cotidianas; que presté el servicio en la FUNDACION GALENUS
hasta septiembre - noviembre del 2016; que en el 2017 iba muy
irregularmente a la fundacién; que vio al actor, con quien se
encontraba dos veces a la semana en consulta y una vez a la
semana en cirugia; que los turnos los programaba la parte
administrativa de Madre Laura y Galenus; que les preguntaban
qué dia iban a realizar su jornada, que dia iban a atender en el
mes, y les pasaba un correo, normalmente con los turnos; que
para lo anterior, hablaban con la secretaria y con la persona
programador de consulta externa; que el actor no podia asistir
tenia que ser reprogramada la consulta en fecha diferente; que
les pagaban por cirugia y la consulta la pagan por horas; que
hasta empezando 2017 prestd servicio en las clinicas; que no
podria afirmar que el actor continué en las clinicas; que el actor
ademas de cirujano y de consulta externa, tenian un cargo como
de coordinador, era el enlace o canal entre el Doctor Medina y los

demas ortopedias, el canalizador de los mensajes que debian

Pagina 10 de 17



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-012-2019-00739-01

Demandante: ELKIN MEYER SILIO.

Demandado: FUNDACION PARA EL DESARROLLO INTEGRAL
MEDICO ESPECIALIZADO GALENUS Y OTROS.

recibir de parte del Doctor Medina; que no sabe si el actor recibia
remuneracion adicional por ser coordinador; que él no recibia
ordenes de parte del actor; que Carlos Medina era el jefe directo
de las empresas, y por ende, quien fungia como jefe de ellos; que
el material de osteosintesis en el 90 % de los casos, lo proveia la
empresa CORTICAL S.A.S; que con el actor hacian reuniones
quirurgicas para tratar pacientes complicados fuera del horario
laboral, en la mayoria de ocasiones era para eso y otras muy
puntuales para tratar temas de la empresa y reuniones de
trabajo; que le consta que el actor tenia mas jornadas porque se
lo contdé; que recibio por parte del Doctor Medina algunas
recomendaciones y directrices sobre lo que debian hacer y
mejorar, de manera verbal: que el actor también recibia por parte
del Doctor Medina recomendaciones; que para los ortopedistas
habia un anexo tarifario en el contrato de prestacién de servicios;
que sacaban las cuenta sobre las horas que trabajan en la
consulta externa, y las cirugias, y pasaban la cuenta de cobro,
las que pagaban 60 dias después de radicadas; que la cuenta de
cobro era variable; que de noviembre del 2017 a enero del 2018
no laboraba con el actor; que en 2017 fue muy irregular lo que
se trabaj6; que entiende que la FUNDACION GALENUS era quien
administraba a HOSPITAL ORTOPEDICO; que no sabe si el actor
tenia dias libres cuando presté sus servicios al HOSPITAL
ORTOPEDICO; y que no le consta si en sus dias libres el actor

prestaba sus servicios a otras entidades.

Pues bien. Sea lo primero indicar que se pretende sea
declarado que el actor prestd sus servicios mediante contrato de
trabajo con la FUNDACION PARA DEL DESARROLLO INTEGRAL
MEDICO ESPECIALIZADO GALENUS entre el 01 de enero de 2016
al 17 de septiembre de 2018.

Al respecto, no existe duda que el accionante fue vinculado
mediante contrato de prestacion de servicios el 01 de enero de
2016 para desempenar funciones de consulta y de cirugia, segun

dio cuenta el testigo Sergio Pablo Echeverry Diaz, asi como
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también se colige del contrato de prestacion de servicios visible
a folios 1 a 4 del documento 20210308152550915 (2) obrante en
la carpeta 3, en donde ademas es aduce que el actor debia
realizar labores de visita en hospitalizacion diariamente y el
seguimiento “POS OP” de los pacientes operados a su cargo, y
estar disponibles para atender prontamente cualquier evento
extemporaneo de pacientes “POS OP” operado a su cargo durante
la hospitalizacion de los mismos, cumplan estrictamente las
franjas asignadas para consulta externa y cirugia, entre otras

similares.

De esta manera, para la Sala es claro que, durante el
periodo deprecado, el actor si presté sus servicios a la
FUNDACION GALENUS, por lo que, le correspondia a esta

desvirtuar el elemento de la subordinacion.

Al punto, encuentra la Sala que el testigo Sergio Pablo
Echeverry Diaz es enfatico en senalar frente a las condiciones del
actor, que si bien era necesario cumplir una agenda, lo cierto es
que este tenia la posibilidad de cancelar o modificar las citas de
los que pacientes que tuvieran a su cargo, siendo GUnicamente el
problema, la situacion de salud del usuario y la intenciéon de que
recuperara prontamente su salud; que si bien la agenda la fijaba
la parte administrativa de la fundacion, les preguntaban
previamente que dias tenian disponibilidad; que si no podia
asistir el actor, podia se reprogramada la consulta; que su pago
se realizaba por cirugias y consultas; y que en 2017 la prestacion
del servicio era muy irregular; aspectos que dan claras muestras
de que el demandante gozaba de autonomia en el desempeno de
sus funciones, y que dicha prestacion se ejecutaba con solucion

de continuidad.

Igualmente, aduce el impugnante que, ademas de las
labores de consulta y cirugia, el demandante debia desplegar
funciones de coordinacion, lo que no estaba incluido en el

contrato de prestacion de servicios; no obstante, dicha
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circunstancia no esta lo suficientemente acreditada, pues el
testigo aludido hace alusion a que el actor era “como un
coordinador”, basa su dicho, en que era una mediador, un enlace
o un puente, entre el Doctor Medina, dueno de las empresas
demandadas, y los demas médicas ortopedistas, de lo que no
surge que realmente el actor desplegaba tales funciones, pues tal
declaracion es insuficiente para determinar que el accionante era
la persona encargada de gestionar el trabajo de los demas
trabajadores, u ordenaba las tareas de un grupo de personas, por
demas que en ningin momento impartiéo ningun tipo de orden a

dicho testigo.

En suma, en interrogatorio de parte el demandante
manifesté que no era la persona indicada para asignar los turnos
a los ortopedistas y no supervisaba los procedimientos que se
realizaban en ortopedia; por lo que, a juicio de la Sala no se
acredit6o de manera clara, precisa y fehaciente que el actor tuviera

funciones propias de un coordinador.

Asi mismo, a folios 48 a 64 del archivo 1, obran correos
electronicos en los que se da cuenta requerimientos efectuados
por coordinadores de ORTOHAND S.A.S. al demandante con el fin
de que se cumpliera con el horario de entrada y llegada por quejas
que presentan los usuarios, listados de pacientes y de cirugias,
asi como comunicaciones para coordinacion de la agenda. En ese
orden, y teniendo en cuenta la posibilidad que tenia el actor de
establecer su agenda, para la Sala no es dable considerar que
tales documentos sean consecuencia de subordinacién, por el
contrario, no pasarian de las actuaciones de coordinacion
propias que acontecen en contratos de prestacion de servicios;
recuérdese que en este tipo de contratos es dable en desarrollo
de tal actuacion de coordinacion, fijar horarios, solicitar informes
e incluso establecer medidas de supervision o vigilancia sobre
esas mismas obligaciones. En efecto, en sentencia SL13020-

2017, se senalo:
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“[...] el contrato de prestacion de servicios se caracteriza por la
independencia o autonomia que tiene el contratista para ejecutar
la labor convenida con el contratante, lo cual lo exime de recibir
ordenes para el desarrollo de sus actividades; no obstante, este
tipo de contratacion no esta vedado de la generacion de
instrucciones, de manera que es viable que en funcion de una
adecuada coordinacion se puedan fijar horarios, solicitar
informes e incluso establecer medidas de supervision o
vigilancia sobre esas mismas obligaciones. Lo importante, es
que dichas acciones no desborden su finalidad a punto de
convertir tal coordinacién en la subordinaciéon propia del
contrato de trabajo. (resalta la Sala).

Por otra parte, es preciso senalar que en los contratos de
prestacion de servicios, por lo general el contratista desempena
sus actividades con sus propias herramientas, equipos o medios;
sin embargo, bajo ciertas y particulares circunstancias es
posible que esa actividad auténoma e independiente se
desarrolle en las instalaciones del contratante, con elementos de
su propiedad necesarios para la ejecuciéon de la labor
encomendada.

Desde esa perspectiva, cuando se someta a juicio el principio de
la realidad sobre las formas con el fin de que se establezca la
existencia del contrato de trabajo, le corresponde al Juez, en
cada caso, sin desconocer los principios tuitivos del derecho
laboral, analizar las particularidades facticas propias del litigio
a fin de establecer o desechar, segin el caso, los elementos
configurativos de la subordinacion.” Negrillas por la Sala.

Del mismo modo, en sentencia SL2171-2019, en torno a que
el contrato en comento no impide que el contratante imponga al
contratista algunas pautas e instrucciones, le exija cumplir
algunos horarios, 1incluso tramitar, recibir y entregar
documentos, ain durante largos periodos, para la obtencion del

objeto contractual, la Sala senalé:

[...] en este tipo de contratos no esta vedado que el
contratante, en funcion de una adecuada coordinacién,
establezca algunas pautas para la prestacion del servicio,
siempre que no desborden su finalidad y, en dicha
perspectiva, es perfectamente valido que se estableciera que
se debian atender las consultas que llegaren a la institucion,
se posibilitara que la actividad independiente del profesional
se extendiera a otros establecimientos de comercio en el pais
y se requiriera la entrega de documentaciéon para obtener la
habilitacion del consultorio ante las autoridades
correspondientes. Ahora, si bien la temporalidad es una
caracteristica de dichos contratos, nada impide que su
duracion se pacte de manera indefinida.

[...] Ademas, se reitera, que en los convenios de prestacion de
servicios no esta prohibida la fijacion de horarios siempre
que ello no desvirtie su finalidad y que la entrega de
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informacion profesional también se acompasa con ese tipo de
contratos.

[...] Tales elementos, tampoco acreditan la existencia de una
relacion laboral y, por el contrario, estan acordes con el
plurimencionado convenio, en la medida en que dan cuenta de
la obligacion que tenia el demandante de colaborar con el
cumplimiento de la reglamentacion del sistema integral de
seguridad social -subsistema de salud- para obtener Ila
habilitacion del servicio de oftalmologia y optometria.

[...] Por otra parte, los escritos obrantes a folios 605 a 746 versan
sobre comunicaciones que el centro médico envié a emisoras
radiales o a canales de television, a través de las cuales informo
el nombre de los médicos que asistirian para llevar a cabo los
diferentes programas que emitia el accionado en dichos medios,
segin la agenda -dias y horarios- de dichas transmisiones.
(Negrillas por la Sala).

Conforme a 1lo anterior, es posible concluir que la
FUNDACION GALENUS tenia la posibilidad de establecer unos
compromisos relacionados con el cumplimiento de los horarios
en que debe prestarse el servicio médico a sus trabajadores y
demas beneficiarios, o exigir la presentaciéon de informes e,
incluso, gestionar la supervision de las tareas a desarrollarse,
siempre que dichos actos no impliquen el ejercicio de un poder
subordinante, hipotesis que quedo6 desvirtuada en el presente

asunto.

Por otra parte, y en lo que respecta al servicio que el actor
prest6 en el HOSPITAL ORTOPEDICO $S.A.S., no existe
controversia en cuanto a que el demandante fue vinculado
mediante contrato de trabajo el 01 de noviembre de 2017, no
obstante, el actor insiste en que sus servicios se extendieron
hasta septiembre de 2018, pese a que presento renuncia en enero

del mismo ano.

Al respecto, es necesario aclarar que al testigo Sergio Pablo
Echeverry Diaz no le consta la prestacion del servicio del actor el
HOSPITAL ORTOPEDICO S.A.S., pues fue claro en sefnalar que
después de noviembre del 2017 no laboraba con el actor:
igualmente, de los documentos obrantes en el archivo 6, se

encuentra que al actor se le liquido su contrato de trabajo con

Pagina 15 de 17



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-012-2019-00739-01

Demandante: ELKIN MEYER SILIO.

Demandado: FUNDACION PARA EL DESARROLLO INTEGRAL
MEDICO ESPECIALIZADO GALENUS Y OTROS.

fecha 28 de febrero de 2018; y no se encuentra acreditado que el
actor presto servicios hasta septiembre de 2018, ni durante un
tiempo posterior a febrero de 2018. En consecuencia, considera

la Sala que le asiste razén al A Quo.
Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.
VII.COSTAS
Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.
VIII. DECISION
En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta
decision.

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

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

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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MARCELIANO CHAVEZ AVILA

H
e, T ————

el
LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $250.000 a

cargo de la parte actora.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Pagina 17 de 17



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-008-2020-00188 -01.
Demandante: SILVIA PATRICIA CALDERON NAVARRO.
Demandado: COLPENSIONES Y PROTECCION S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

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

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 010.

Procede la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO (ponente), a revolver el recurso de
apelacion interpuesto por las demandadas, asi como estudiar en
grado jurisdiccional de consulta la sentencia proferida por el
Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota el 24 de enero de
2022, dentro del proceso ordinario laboral que SILVIA PATRICIA
CALDERON NAVARRO promoviese contra COLPENSIONES vy
PROTECCION S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la demandante
pretende se declare la ineficacia del traslado que realizo del
Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con Solidaridad
a través de PROTECCION S.A. Como consecuencia de lo anterior,
solicita que se tenga siempre estuvo afiliada a COLPENSIONES;
que se condene a PROTECCION S.A. trasladar todo lo ahorrado

en la cuenta individual, rendimientos, intereses y demas frutos
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generados, gastos de administracion, y demas rubros que hubiese

recibido de la demandante a titulo de cotizaciones.

Como fundamento de sus pretensiones, la activa argumento,
en sintesis, la presunta falta de informacion suministrada por
parte del fondo privado al momento de efectuar su

correspondiente traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

PROTECCION S.A. (fls. 1 a 30 del archivo 9), se opuso a las
pretensiones, manifestando que la mayoria de los hechos no son
ciertos o no le constan, y propuso como excepciones de mérito
las que denomind inexistencia de la obligacion y falta de causa
para pedir; buena fe; prescripcion; aprovechamiento indebido de
los recursos publicos y del sistema general de pensiones;
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacion de devolver la comisiéon de
administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de
la afiliacion por falta de causa; inexistencia de la obligacion de
devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque
afecta derechos de terceros de buena fe; y la innominada o

geneérica.

Por su parte, COLPENSIONES (archivo 12), también se
opuso a las pretensiones, manifestando que la mayoria de los
hechos no son ciertos o no le constan, y propuso como
excepciones de meérito las que denomindé prescripcion y
caducidad, declaratoria de otras excepciones, e inexistencia de

la obligacion y del derecho por falta de causa y titulo para pedir.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El A Quo dictdé sentencia condenatoria el 24 de enero de

2022, declarando la ineficacia del traslado efectuado por la
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actora el 26 de octubre de 1999, mediante la afiliaciéon al R.A.I.S.
a Colmena AIG hoy PROTECCION S.A; y condenando a
COLPENSIONES a admitir el traslado del régimen pensional de la
actora; a PROTECCION S.A., a devolver a COLPENSIONES todos
los valores que hubiere recibido por motivo de la afiliacion de la
actora, como cotizaciones, bonos pensionales, costos cobrados
por administracion y sumas adicionales con los respectivos
intereses y rendimientos; y a COLPENSIONES a aceptar todos los
valores que devuelva PROTECCION S.A. No condené en costas.

IV. APELACION DE LA SENTENCIA.

PROTECCION S.A., dijo que se debe revocar lo relativo a
gastos de administracion y seguros previsionales, como quiera
que son descuentos que se efectuan por ley, y se hacen tanto por
el fondo privado como por COLPENSIONES; que aunado a lo
anterior los aportes de la actora generaron rendimientos; que de
accederse a los gastos de administracion se estarian generando
un enriquecimiento sin justa causa; que la Superintendencia
Financiera ha expuesto que uUnicamente es dable devolver lo
correspondiente a aportes y rendimientos a COLPENSIONES; que
la actora ha sido beneficiado de los riesgos de invalidez y
sobrevivientes; que lo anterior generaria un perjuicios, los que
deben ser vistos a través la materia; y que estos conceptos son

objeto de prescripcion.

COLPENSIONES argumento, que la carga que se impone al
fondo privado es imposible de acreditar, pues para 1999 no
existia ninguna obligacion de documentar el traslado o hacer
proyecciones; que se lleva la carta de la prueba hasta el punto de
lograr si se quiere desincentivar al posible afiliado de su traslado,
lo que no estaba presupuestado para la época de la migracion de
la demandante; que incluso, las normas vigentes impedian que
no se aceptara el traslado de los posibles afiliados; que el
formulario de afiliacion se suscribio de forma libre y voluntaria;

y que si el incumplimiento genera un perjuicio, quien debe
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resarcirlo es quien generé el dano, PROTECCION S.A., no
obstante, pese a los traslados de aportes, y demas valores se
impone una carga que no deberia soportar, no siendo justo que
entré a gozar de una pension de la que nunca contribuyo, lo que

por demas estaria en contravia de la sostenibilidad del sistema.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 19 de abril de 2022, se admitieron los recursos de
apelacion, asi como el grado jurisdiccional de consulta. Luego se
dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el
que fue utilizado por los apoderados de COLPENSIONES y la parte

actora, para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso, precisando que, conforme lo previsto
en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., modificado por el articulo
14 de la Ley 1149 de 2007, se verificaran las condenas impuestas
a Colpensiones.

VI. CONSIDERACIONES

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

Individual con Solidaridad.

De la ineficacia del traslado de régimen pensional.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al

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

traslados de régimen pensional.

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

del negocio.

Frente al punto, es cierto que la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocion misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno,
al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en
punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse
que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones

para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la
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ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha prosperado
la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un
consentimiento informado, entendido como un procedimiento que
garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprension por el usuario de las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el
afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacién
clara, cierta, comprensible y oportuna (Sentencia con radicado

68838 de mayo de 2019).

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

entre otros.

a) Sobre el deber de informacion, en la sentencia citada
quedo6 dicho:
“El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber de

informacién a cargo de las administradoras de pensiones podria,
a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Normas que obligan a las
administradoras ___de pensiones

Etapa acumulativa Contenido minimo y alcance del deber de

: y informacion
informacién
Arts. 13 literal b), 271y 272 de la Ley
100 de 1993 llustracibn ~de las  caracteristicas
Art, 97, numeral 1.0 del Decreto 663 condiciones, acceso, efectos y riesgos dé
Deber de | de 1993, modificado por el articulo 23 cada uno dé los regfmenes pensionales, lo
informacion de la Ley 797 de 2003 Disposiciones ’

que incluye dar a conocer la existencia de
un régimen de ftransicién V la eventual
pérdida de beneficios pensionales

constitucionales relativas al derecho a
la informacién, no menoscabo de
derechos laborales y autonomia
personal
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Implica el andlisis previo, calificado y global
Deber de | Articulo 3°, literal c) de la Ley 1328 de | 9¢ 105 antecedentes del afiiado ylos
. s pormenores de los pensionales, a fin de que
informacién, 2009 »

, el asesor o promotor pueda emitir un
asesoria y buen consejo, sugerencia o recomendacion al
consejo Decreto 2241 de 2010 NSE|o, sug . .

afiliado acerca de lo que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria perjudicarle
a?;?;acién de Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el

o Articulo 3° del Decreto 2071 de 2015 | derecho a obtener asesoria de los
asesoria,  buen . .

. Circular Externa n. 0 016 de representantes de ambos regimenes
consejo y doble .
asesoria 2016 pensionales.

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

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

Asi las cosas, el Tribunal cometi6 un primer error al concluir que la
responsabilidad por el incumplimiento o entrega de informacién
deficitaria surgi6é con el Decreto 019 de 2012, en la medida que este
exista desde la expedicién de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de
1993 y era predicable de la esencia de las actividades desarrolladas
por las administradoras de fondos de pensiones, segun se explico
ampliamente.

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

b) En cuanto a la carga de 1la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya
mencionada, lo explicita asi:

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no

suministr6é informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo,

se dice con ello, que la entidad incumpli6é 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 suministr6 la asesoria en forma
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correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no
recibié informacién, corresponde a su contraparte demostrar que sila
brind6, dado que es quien esta en posicion de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la
carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia,
en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta en una posiciéon
probatoria complicada —-cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor posicién de
ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es
un despropoésito, 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 cumpliéo esta obligacion; (ii) la documentacion
soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado
que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar la obligacién
de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

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

c) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado, la

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

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

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

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

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

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié6 un segundo
error juridico al sostener que el acto juridico de traslado es valido con
la simple anotacion o aseveracion de que se hizo de manera libre y
voluntaria y, por esa via, descartar la necesidad de un consentimiento
informado”.

d) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:
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“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado
para que proceda la ineficacia del traslado a wuna 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, ademas, que en estos procesos opera una inversion de la
carga de la prueba a favor del afiliado.

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

Posteriormente, respecto de los actos de relacionamiento, la

sentencia SL6588-2021, expuso:

“Ahora, debe aclararse que si bien la Corte ha considerado que ciertos
actos como las solicitudes de informacion de saldos, actualizacion de
datos, asignacién y cambio de claves, entre otros, pueden relacionarse
con una senal nitida acerca del deseo de la persona de realizar una
afiliacién o bien desafiliarse del régimen o ente anterior (CSJ SL413-
2018), y desde luego de permanecer en el fondo de su elecci6én, esto
es pertinente en un contexto factico en el que existan dudas
razonables sobre esa intencion de afiliacion o desafiliacion o se
discute la materializacién del acto juridico.

Este ultimo escenario no es el que caracteriz6 a este asunto ni el que
generalmente se discute en las acciones de ineficacia. De hecho,
puede afirmarse con toda contundencia que el traslado de la persona
del régimen de prima media al de ahorro individual con solidaridad
muestra, por regla general, un interés expreso -y no tacito- de
pertenecer al ultimo y proyectar ahi sus expectativas pensionales.

Sin embargo, ni esa afiliaciéon inicial ni los transitos entre fondos
privados denotan que la persona estaba debidamente informada
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de
los riesgos financieros que asumiria en cada uno de ellos. En otros
términos, no prueba por si mismo y mucho menos genera una especie
de presuncion relativa a que la voluntad reflexiva de la persona
afiliada al materializar su acto de traslado de régimen pensional y de
los posteriores transitos entre administradoras estaban nutridos con
la debida ilustracion en los términos explicados, ni asi lo ha previsto
el legislador.

Antes bien, en el marco juridico que gobierna a estos asuntos, atras
explicado, si se acredita que la AFP no cumplié con su deber de
informacion, en realidad indicaria que aun con el prolongado paso del
tiempo y pese a los diferentes traslados entre fondos privados de
pensiones, la persona no pudo acceder a su derecho basico a obtener
una informacién suficiente sobre tan vital eleccion, aspecto que
profundiza el desacato a este deber por parte de los fondos privados
y, en consecuencia, la ineficacia del traslado.

Por lo tanto, la mera decisién de escoger entre una y otra

administradora en el régimen de ahorro individual, asi como
trasladarse entre entes pensionales de este esquema, no reemplaza o
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suple la omisién de la entidad administradora en el cumplimiento de
su deber de informacién a los afiliados que pretende captar; tampoco
es indicativo de que cumpli6 ese deber ni presume que la persona
afiliada esta informada debidamente en los términos legales, y menos
aun morigera los efectos que ello genera en la eficacia del acto juridico
de traslado; esto, desde luego, cuando dicho desacato se acredita
debidamente en el proceso, conforme se explicé. El anterior criterio
es el precedente vigente y en rigor de la Sala de Casacion Laboral de
esta Corte, y corrige cualquier otro que le sea contrario, en especial
el condensado en las sentencias CSJ SL3752-2020, CSJ SL4934-2020,
CSJ SL1008-2021, CSJ SL1061-2021, CSJ SL2439-2021, CSJ
SL2440-2021 y CSJ SL2753-2021.

Y en la sentencia SL1217-2021, la Sala de Casacién Laboral
indico, en relacion con el derecho de retracto, que el estudio
de la procedencia de la declaracion de ineficacia del traslado de
régimen pensional se debe circunscribir a establecer si el fondo
de pensiones brindo al afiliado, en forma oportuna y suficiente,
la informacion necesaria y transparente para sopesar las ventajas
y desventajas entre uno y otro régimen al tomar su decision de
trasladarse, de ahi que no resulte necesario ni relevante, para de
ser el caso acceder a la aludida declaratoria, determinar si aquel
ejercio o no su derecho de retracto o de retornar al régimen de

prima media con prestacion definida.

De lo anterior puede concluirse que el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migraciéon de un régimen a
otro debe estar precedida de una decision informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan de
vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transicion o tuviere
una expectativa pensional, ni que hubiere ejercido el derecho de
retracto, ya que esto resulta inane para la aplicacion del

precedente precitado.
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CASO CONCRETO.

Se encuentra probado en el expediente que: i) La
demandante se encontraba afiliada al Régimen de Prima Media
con Prestacion definida, pues desde el 14 de marzo de 1989
presenta aportes en tal régimen, segun la historia laboral obrante
a folios 32 a 35 del archivo 2; ii) Se traslado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad a través de Cesantias y Pensiones
Colmena hoy PROTECCION S.A., el 26 de octubre de 1999 (f1.39
del archivo 2) y iii) Solicitoé retornar nuevamente al Régimen de
Prima Media el 22 de noviembre de 2018 y 09 de enero de 2019,
ante PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, respetivamente, las
que fueron negadas por dichas entidades (fls. 36 a 38, 41 a 48,y

archivo 13).

A folio 39 del archivo 2 se avizora el formulario de afiliacion
que la demandante suscribio el 26 de octubre de 1999 con
Cesantias y Pensiones Colmena hoy PROTECCION S.A., el cual,
si bien consigna que la decision se adopté de forma libre,
espontanea y sin presiones, esa sola afirmaciéon no acredita que,
en efecto, se le haya suministrado la informacién oportuna y
veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicial.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la
correspondiente A.F.P. estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislacion para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacion,
situacion que no acontecié en el caso bajo estudio; omision
probatoria que no puede subsanarse con lo manifestado al
respecto por la actora en su interrogatorio de parte, dado que de
ello no es viable derivar una confesiéon, pues de su declaracion

no se extracta el conocimiento suficiente de las consecuencias de

1 SL 4426-2019 Radicacién No. 79167.
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su traslado, pues tnicamente indico que se le dijeron las ventajas
del fondo privado, tales como la posibilidad de pensionarse con
1150 semanas, que se tendria el monto de los aportes cotizados
en el I.S.S., que en caso de no pensionarse les devolvian sus
aportes, y que en caso de fallecimiento, tendrian derecho a sus

cotizaciones sus familiares.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por la A Quo, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacion al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situaciéon que fue exactamente la que ocurrio en el
presente caso, de modo que, a la Sala no le queda la menor duda
que la demandada, al no haber arrimado al proceso prueba
idonea y completa de la informacion que se le debi6é brindar a la
seiora CALDERON NAVARRO en el traslado que ésta realizé el 26
de octubre de 1999, la consecuencia no puede ser otra diferente
a la de declarar ineficaz tal acto y, por tanto, tener como
vinculacion valida la que tenia en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida con el Instituto de Seguros Sociales -hoy
Colpensiones. En ese orden de ideas, se confirmara la ineficacia

de traslado que impuso la juez de primera instancia.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior en el que se encontraban antes
de la celebracion del acto cuestionado (art. 1746 del CCC), esto
es, que la afiliacion de la demandante con el [.S.S., hoy
COLPENSIONES, no s6lo nunca sufrio alteracion alguna, sino que
la entidad demandada que actualmente maneja la cuenta de
ahorro individual de la demandante, esto es, PROTECCION S.A.,
debera devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros
de la cuenta de ahorro individual de la demandante, incluyendo
sus rendimientos, gastos de administracion y los descontados
para el fondo de garantia de pension minima, en el caso de que

se hubieren retenido, y COLPENSIONES se obligara a recibirlos,
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tal como lo sostiene la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema, entre otras en la sentencia SL1421-2019, rad. 56174,
razén por la cual se MODIFICARA el numeral tercero de la
sentencia a fin de ADICIONAR que dentro de los valores que debe
devolver PROTECCION S.A. a COLPENSIONES con motivo de la
declaracion de ineficacia de traslado de la demandante, ademas
de cotizaciones, bonos pensionales, costos cobrados por
administracion, sumas adicionales con los respectivos intereses
y/o rendimientos, también se encuentran las comisiones,
aportes al fondo de garantia de la pension y con destino a
seguros previsionales; rubros que deberan pagarse debidamente
indexados; recuérdese que en virtud de la ineficacia de traslado,
las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban con
antelacion, tal como lo dijo la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL 638 de 2020 Rad.
70050, SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019; SL 638
de 2020 Rad. 70050 y SL2877-2020, Rad. 78667.

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

en un fondo publico o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcion de prescripciéon, se tiene que la

accion de ineficacia del traslado no estad sometida al término
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trienal de ©prescripcion que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construcciéon de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria
gravemente los derechos fundamentales del afiliado y que la
misma logica debe aplicarse a la prescripcion de los gastos de
administracion y de los porcentajes descontados por seguro
previsional, pues la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, asi como los derechos que de ella emanen
son imprescriptibles. (Al respecto véanse las sentencias SL 1688-

2019 Rad. 68838; SL 1689-2019 y SL 687-2021).

VII. COSTAS.

Costas en esta instancia a cargo de PROTECCION S.A. No
se imponen a COLPENSIONES como quiera que no hizo parte del
acto de traslado ni tuvo injerencia para lograr la permanencia de
la actora en el R.A.1.S.; igualmente, su negativa de no acceder al
traslado, se fundamenta en una prohibicién legal, razén por la

que no se considera dable la imposiciéon de las mismas.

VIII. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia,
en el sentido de ADICIONAR que dentro de los valores que debe
devolver PROTECCION S.A. a COLPENSIONES con motivo de la
declaracion de ineficacia de traslado de la demandante, ademas

de cotizaciones, bonos pensionales, costos cobrados por
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administraciéon, sumas adicionales con los respectivos
intereses y/o rendimientos, también se encuentran las
comisiones, aportes al fondo de garantia de la pension y
con destino a seguros previsionales; rubros que deberan

pagarse debidamente indexados.

SEGUNDO. -. CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

TERCERO. -.Costas en esta instancia a cargo de PROTECCION
S.A.

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

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

L

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

¥ __— Aclaro voto

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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AUTO

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

cargo de PROTECCION S.A.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Silvia Patricia Calderon Navarro
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-008-2020-00188-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razén por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasién de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del 6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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