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Monteria, veintinueve (29) de septiembre del afio dos mil
veintiuno (2021)

Procede la Sala en aplicacién del Decreto 806 de 2020, a resolver el grado
jurisdiccional de consulta y el recurso de apelacién interpuesto por la
demandada Colpensiones y Proteccién, contra la sentencia de fecha diez
(10) de febrero de dos mil veintiuno (2021), proferida por el Juzgado
Quinto Laboral del Circuito de Monteria, dentro del PROCESO
ORDINARIO LABORAL, promovido por HECTOR DE VIVERO PEREZ
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, y PROTECCION S.A.

I. ANTECEDENTES
I.I. Pretensiones.

Pretende el actor que se declare que la afiliacion realizada a Proteccidn
S.A, es nula por vicios en el consentimiento, se entienda que siempre
permanecio afiliado al RPM administrado por Colpensiones, que la
administradora de pensiones y cesantias Proteccién S.A, devuelva a
Colpensiones todas las cotizaciones realizadas por el demandante al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, y que Colpensiones active
su afiliacion y decidir su futura solicitud de pensién de vejez conforme con



el Régimen de Prima Media; en consecuencia, condenar a Colpensiones a
reactivar la afiliaciéon del actor, condenar a Proteccidon a devolver a
Colpensiones las cotizaciones que ha realizado el demandante al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad y condenar en costas a las
demandadas.

I.II Hechos

Las pretensiones precedentes se fundamentaron en los siguientes hechos
gue la Sala sintetiza asi:

e Manifiesta la accionante que en el ano 2020, solicitd ante Proteccion
S.A, la proyeccion de la mesada pensional de su pension de vejez.

e Aduce que, el dia 08 de junio de 2020, Proteccién S.A, emitid
simulacidon pensional donde informd que efectuado el reconocimiento
pensional a partir del 1 de mayo de 2020, tendria una mesada
pensional por valor de $4.869.703, en modalidad de retiro
programado, siendo esto un porcentaje inferior al 40% de su actual
ingreso base de cotizacion.

e Alega el demandante que en el RPM al realizar la liquidacién de la
mesada pensional por medio de un calculista actuarial, al momento de
cumplir los 62 afios si estuviese en dicho régimen, otorgaria una
mesada pensional superior a la otorgada por el fondo privado.

e Afirma que nuevamente en fecha 08 de julio de 2020, solicité ante
Proteccion S.A, la realizacion de proyeccion de la eventual mesada
pensional y el traslado del régimen de ahorro individual al régimen de
prima media.

e Indica que, el dia 12 de agosto de 2020, Proteccidon emitié respuesta
a la solicitud realizada, sin embargo, esta fue remitida a un correo que
no corresponde al indicado en la solicitud, ademas no hizo entrega de
la constancia de solicitud de afiliacion a Proteccion S.A, pese a ser
requerido.

e Afirma que, Proteccion S.A, en fecha 12 de agosto de 2020, expone
la imposibilidad de traslado, pero a su vez evidencia graves errores en
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las proyecciones pensionales efectuadas con dicha respuesta, como
haber calculado la pensidon en el RAIS sin considerar la existencia de
beneficiarios que era conocidos por Proteccidn, llegando asi a crear
una falsa expectativa pensional.

e Seguidamente, indica que el dia 10 de julio de 2020, solicité ante
Colpensiones reactivar su afiliacion al Régimen de Prima Media con
Prestacidén Definida y recibir las cotizaciones realizadas en Proteccion
S.A.

e Manifiesta que Colpensiones emitié respuesta a la solicitud,
indicando que el cambio de régimen no fue aceptado por cuanto se
encuentra a menos de 10 afios de cumplir 62 anos.

e Arguye que de la historia laboral de Colpensiones, se extrae que
comenzo a cotizar en el RPM desde el 03 de octubre de 1980.

e Alega que se trasladé del RPM a Proteccion debido a que le
prometieron mejor mesada pensional, donde se le indicé que le
resultaba conveniente y beneficioso permanecer en el fondo privado.

e Indica el demandante que el fondo de pensiones Proteccién S.A, al
momento de su traslado y durante su permanencia no le brinddé una
asesoria completa, cierta, confiable, oportuna respecto de las
condiciones que mas le convenian.

e Manifiesta que fue claramente inducido a error y engafo, propiciado
por Proteccion.

II. Contestacion de la demanda.

II.I. COLPENSIONES.

Admitida la demanda y notificada en legal forma, fue contestada por
Colpensiones, quien respecto de las pretensiones manifestd oponerse a
todas y cada una de ellas, por carecer de argumentos facticos y juridicos
que le permitan ser procedentes, toda vez que Colpensiones no tuvo
injerencia en la voluntad del actor al momento de trasladarse del régimen
de prima media con prestacién definida al régimen de ahorro individual,
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y no es posible su retorno por estar a menos de 10 afios para acceder a
la pension de vejez.

En su defensa formuld las excepciones de “inexistencia de las obligaciones
reclamadas por faltarle menos de 10 afos para cumplir con el requisito
de edad para acceder a la pensidn de vejez, buena fe, prescripcién,
innominada o genérica”.

II.IT PROTECCION S.A: Al contestar la demanda su apoderado judicial
respecto de las pretensiones manifestd oponerse a todas en las que se
involucre a su representado y en especial a que se declare la ineficacia o
nulidad del traslado del demandante al fondo de pensiones Proteccién S.A,
toda vez que se encuentran frente a un acto existente, valido y exento de
vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo.

En su defensa formuld las excepciones de “inexistencia de la obligacion y
falta de causa para pedir, existencia de la doble asesoria y consentimiento
informado por parte del demandante de ambos regimenes pensionales,
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos
y del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucién mutua
en favor de la AFP: inexistencia de la obligacién de devolver la comisién
de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia por falta de
causa, inexistencia de la obligacién de devolver la prima del seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por
falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe,
innominada o genérica.”

ausencia de vicio de nulidad en la declaracién de voluntad que gener¢ el
traslado de régimen, cobro de lo no debido, prescripcién, buena fe,
innominada o genérica”.

III. LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia de fecha diez (10) de febrero de dos mil veintiuno

(2021), el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de esta ciudad, declaré
ineficaz el acto de traslado de régimen pensional realizado por el actor
del régimen de prima media con prestacidn definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrada por Proteccion S.A, en fecha 19
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de abril de 1994, como consecuencia, de lo anterior, condend a Proteccion
S.A, a devolver a Colpensiones los valores que hubiere recibido con
motivo a la afiliacion del demandante y que tenga actualmente en su
cuenta individual tales como cotizaciones, bonos pensionales, y las
deducciones realizadas gastos administrativos, sumas adicionales de la
aseguradora, aportes a fondo de pension minima y demas descuentos
legales, incluidos sus frutos e intereses, ordenar a Colpensiones tener al
actor como su afiliado y para ello debera tener los aportes que devuelva
Proteccién S.A, y condend en costas a las demandadas.

En sintesis, el Juez de primera instancia reitera lo dicho por la
jurisprudencia ha establecido que al momento de realizarse un traslado
de régimen debe brindarse a ese futuro afiliado una informacién, clara,
precisa, concisa, detallada de los pro y los contra de cada régimen
pensional.

Frente a la reasesoria brindada, se debe establecer si cumplié con la
asesoria que debié darsele en 1994, porque el principio de libre
escogencia debe respetarse, asi mismo, indicd que es deber de la AFP
probar que brindé una informacion clara, precisa, por lo que reitera que
en el presente caso brilla por su ausencia que se le haya brindado
informacion necesaria en 1994, como lo ha expuesto la Corte Suprema
de Justicia en su reiterada jurisprudencia sobre la informacién
documentada.

IV. RECURSO DE APELACION
IV.I ADMINISTRADORA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

Manifiesta la apoderada judicial de Colpensiones que interpone recurso de
apelacion contra la decision adoptada en los siguientes términos, su
inconformidad radica en el hecho que Colpensiones siendo ajena al acto
de traslado efectuado por el demandante se vea inmerso en la
declaratoria de la ineficacia del acto de traslado, teniendo en cuenta que
la afiliacion del sefior Héctor de Vivero a su parecer gozo de plena validez,
pues no se evidencid ningun factor determinante que condujera a pensar
que su consentimiento estuviera viciado, el cual fue de manera libre y
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voluntaria al ser el acto de traslado un acuerdo de voluntades en el que
estuvieron involucradas las partes que en el intervienen.

Ahora, antes de esta disputa no existia intencion por parte del
demandante de trasladarse nuevamente de trasladarse del régimen de
ahorro individual con solidaridad al RPM administrado por Colpensiones.
Ahora, resulta precisar la oportunidad o posibilidad que tienen los afiliados
de ejercer la manifestacién de voluntad de retracto, en su momento el
demandante si no estaba conforme con su afiliacién tuvo la oportunidad
de ejercer su derecho de retracto, no obstante, nunca la ejercid por lo
que se presume que su traslado gozo de plena validez.

Respecto a la condena en costas impuesta a Colpensiones solicita que se
absuelva a su defendida, teniendo en cuenta que el acto de traslado
objeto de controversia Colpensiones no tuvo intervencién alguna, fue un
tercero extrafio y siempre actudé conforme a derecho. Conforme a lo
expuesto solicito que revoque la sentencia de primera instancia en todos
los puntos que resultan desfavorables a mi defendida Colpensiones.

IV.II PROTECCION S.A.

Manifiesta el apoderado judicial de Proteccién que interpone recurso de
apelacion en contra de la sentencia para que el honorable Tribunal
Superior de Monteria, la revoque y sustenta que considerando lo
determinado por el Juez de primera instancia, al demandante no le asiste
derecho a la ineficacia del traslado del Régimen de Prima Media al RAIS,
toda vez que para la fecha del traslado Protecciéon cumplié con su
obligacion en ese momento legal y le indicd claramente cual eran las
condiciones cuando hizo el traslado.

Igualmente, solo el legislador a partir de la ley 1748 de 2014, decreto
2079 de 2015, tiene la obligacidon legal de hacer esta asesoria a las
personas que pretendan vincularse al RAIS a través de un traslado,
ademas de eso ya se encuentra probado dentro del proceso y hay prueba
documental que da cuenta de ello, que en el ano 2010 al demandante se
le hizo una reasesoria donde se le indic6 claramente cuales eran las
condiciones de su permanencia en el RAIS, se le indicé que se podia
trasladar y conociendo su célculo de pension decidid continuar hasta la
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fecha de la presentacion de la demanda en el afio 2020, por lo que ahora
no se entiende como pretende la ineficacia, si se le hizo su doble asesoria
y conocia las condiciones.

Ademas, solicitamos que se decrete la prescripcion de acuerdo con el
articulo 488 del CST, ademas solicitamos que se revoque la condena de
devolucion de gastos de administracidon y cualquier otro descuento que se
le haya realizado al demandante en sus aportes los cuales hagan parte de
su cuenta de ahorro individual como gastos de administracién y prima de
seguro y reaseguro toda vez que esto se encuentra exclusivamente por
orden del legislador, igualmente, el descuento al fondo de garantias, por
lo que consideramos que no se debe condenar a Proteccién a devolver
unos descuentos que el legislador da la facultad para descontarlos para
su correcto funcionamiento y desarrollo de su objeto social y si se mira la
cuenta individual el demandante ha obtenido un incremento considerable
a través de los incrementos financieros que le ha generado Proteccién
S.A. En el evento que se ordene este descuento, se tenga en cuenta que
también se ordene la devolucion de los rendimientos financieros, toda vez
gue esta es la contraprestacidon que recibe Proteccion.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

Los apoderados judiciales de las demandadas Colpensiones y Proteccidn
S.A, hizo uso de esta etapa procesal reiterando lo manifestado en su
recurso de apelacién. De otra parte, el apoderado judicial de la parte
demandante, solicita que se confirma la sentencia, acogiendo los
argumentos expuestos por el Juez de Primera Instancia.

VI.CONSIDERACIONES:
VI.I. Presupuestos procesales.
Las partes no discuten los presupuestos de eficacia y validez y la Sala los
encuentra presentes, por lo que desatara el recurso de apelacién
interpuesto las partes demandadas, asi como el grado jurisdiccional de

consulta a favor de la misma.

VI.II Problema juridico.
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Corresponde a esta Sala determinar si; i) hay lugar a que se decrete la
nulidad y/o ineficacia del traslado pretendida, de ser asi, establecer cuales
son las consecuencias de la ineficacia ii) analizar si operé o no el
fendmeno de la prescripcion. iii) Finalmente, establecer si errd el Juez de
Primera Instancia al condenar en costas a las demandadas.

Pues bien, el Sistema General de Pensiones implementado por la Ley 100
de 1993, desde el inicio pretendia que el potencial afiliado escogiera
libremente el régimen al que queria afiliarse o trasladarse en materia
pensional y en desarrollo de ello, la Corte Suprema de Justicia, en su Sala
de Casacion Laboral, ha dispuesto que"...las administradoras de pensiones
tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion
completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad...”; informacion que "...se ha de proporcionar con la prudencia
de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo esta... dando a conocer las diferentes alternativas,
con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso,
a desanimar al interesado de tomar una opcidon que claramente le
perjudica...”. (Ver al respecto Sentencia CSJ SCL del 9 de septiembre del
ano 2008, expediente 31989, sentencia SL -33083 de 2011).

Ahora bien, puede suceder entonces, que el asesor de la administradora
de pensiones (fondo privado) omita suministrar la informacién completa
y veraz que incluya los “pro” y también los “contra” que trae consigo el
traslado del régimen, situacion ésta reprochable que puede llevar incluso
a la pérdida del derecho pensional y los beneficios propios de cada
régimen.

En ese orden, indistintamente de que el legislador lo exija o no, lo cierto
es que no puede permitirse que el afiliado pierda los beneficios del
régimen de prima media con prestacion definida, por no habérsele dado
la informacidn correspondiente, aquella en la que se incluian los beneficios
y los perjuicios que podia traer consigo el traslado, situacidon que a todas
luces no contraria el ordenamiento legal, en contraste, busca la proteccion
de los derechos pensionales del afiliados, que es uno de los fines propios
del Sistema General de Pensiones.
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Conforme a lo expuesto, por el tipo de responsabilidad que se les endilga
a las AFP, éstas tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado
la informacién completa y veraz sobre su situacién pensional al punto de
gue el fallador pueda inferir que el traslado de fondo obedecido a una
manifestacion inequivoca de la voluntad del primero, quien acepto las
condiciones que le fueron expuestas y asumid voluntariamente las
implicaciones del mismo. Al respecto, la Sala de Casacidon Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en fallo del 9 de septiembre del ano 2008,
expediente N° 31989, sobre el tema en cuestidon dijo lo siguiente:

"...Bajo estos parametros es evidente que el engaio que
protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de
informacion en que incurrio la administradora; en asunto
neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones,
de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el
sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer
a su interés propio de ganar un afiliado, la clara
inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco
afos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension
a los sesenta ainos, era solo a costa de disminuir el valor

del bono pensional, castigado por su venta anticipada a
la fecha de redencion.

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

"No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la
solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones
que aparece firmada por el demandante, que su traslado
al régimen de ahorro individual se dio de manera
voluntaria, que "se realizé de forma libre, espontanea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de
informacion veraz y suficiente, de que esa decision no

Expediente 23-001-31-05-005-2020-00132-01 Folio 32-21



10

tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento
de lo que ella entrana...”. (Subrayas de la Sala)

De igual manera, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia, se pronuncié sobre el tema mas recientemente en sentencia
SL1689-2019, Radicado N° 65791, Magistrada ponente Clara Cecilia
Duefas Quevedo, se dijo:

"En ese sentido, resultaba necesario y obligado que el fondo de
pensiones demandado proporcionara al afiliado una suficiente,
completa, clara, comprensible y oportuna informacidon sobre las
reales implicaciones de abandonar el régimen de prima media
con prestacion definida y sus posibles consecuencias futuras.

En ese orden, en el sub examine, encontramos que en el pliego
introductorio alude la accionante, que la AFP del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad administrada por PROTECCION S.A, no le
brindd la informacién necesaria al momento de la afiliacion, pues,
omitieron indicar los pro y los contra de dicha actuacion.

Acorde a ello, claro es que, la Administradora de Pensiones estaba en el
deber procesal de acreditar que efectivamente le brind6é una informacién
completa al potencial afiliado, es decir, como ya se anotd, aquella en
donde se le indicd no solo los aspectos positivos, sino también los
negativos de la vinculacién a ese nuevo régimen y la incidencia en el
derecho pensional, empero, se tiene que en la presente litis no fueron
acreditadas por PROTECCION S.A, administradora a la que se afilié el
actor, circunstancias que permitan inferir razonadamente que cumplieron
con su deber de informacién en los términos antes planteados.

Frente al tema de la voluntad del actor al efectuar el aludido traslado,
cabe resaltar que el mismo no desconoce haber realizado dicho traslado,
sino que se duele de la falta de informacién veraz, completa y precisa
frente a las consecuencias que podria traer ese traslado bien fueran
positivas o negativas, ello teniendo en cuenta que la suscripcién del
formato de vinculacion, no exime de responsabilidad a las AFP de brindar
la aludida informacion y tampoco constituye prueba de que efectivamente
se haya suministrado.
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Ahora bien, frente a lo manifestado por el apoderado judicial de Proteccion
al indicar que en el afio 2010, se le realizé una reasesoria, en la cual se
le indicé al actor cuales eran las condiciones de su permanencia en el
RAIS, su ahorro individual para la fecha y la proyeccién pensional, y pese
a esto el actor decidié continuar en dicho régimen. En ese orden, es
importante manifestar que si bien se evidencia documento de fecha 27 de
octubre de 2010, denominado reasesoria pensional, ello no da cuenta que
al momento del traslado efectuado por el demandante, la AFP Proteccion
cumpliera con su deber de proporcionar al afiliado la informacion sobre
las implicaciones de abandonar el régimen de prima media y las
consecuencia que esta decision tenia a futuro, asi mismo, las ventajas y
desventajas de realizar dicho traslado, razén por la cual, no son de recibo
los argumentos planteados por el recurrente.

Asi mismo, ha de anotarse que la prohibicion del articulo 13, literal d) de
la ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
no aplica para la nulidad o ineficacia del traslado por vicio en el
consentimiento, sino para cuando se pretenda devolver o cambiar de
régimen por acto voluntario, sin que haya existido engafio y/o nulidad.

En lo atinente a que la demandante no ejercié la facultad de retracto,
segun lo dispone el articulo 3° del Decreto 1161 de 1994, tal facultad de
retracto no es incompatible con la acciéon de ineficacia del traslado que,
como se dijo, es imprescriptible, y, por tanto, puede ejercitarse en
cualquier tiempo.

Como consecuencia de lo anterior, al no existir prueba que nos lleve a
colegir que PROTECCION S.A, haya brindado la informacién completa y
veraz sobre el traslado, debe advertirse inicialmente que dicha afiliacién
es nula, tal como lo coligié el respectivo a-quo.

De otra parte, se observa que el recurrente alega que no se deben
regresar los gastos de administracion y los rendimientos financieros; por
ello, es importante resaltar que la jurisprudencia ha decantado que las
consecuencias de la ineficacia del traslado del RPM al RAIS, son: i)
declaracion de que él o afiliada nunca se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad y por lo mismo siempre permanecié en el
régimen de prima media con prestacion definida; ii) la devolucién de los
aportes en pension que la demandante tenia en su cuenta individual con
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sus rendimientos financieros; vy, iii) la devolucién de los valores
correspondientes a gastos de administracion, debidamente indexados, los
cuales deben asumir las administradoras de fondos de pensiones con sus
propios recursos, segun se expuso en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CS] SL9464-2018, CS] SL4989-2018, CS] SL1421-2019
y SL1689-2019.

De conformidad con lo anterior, se tiene que la jurisprudencia ha sido
clara en indicar cuales son las consecuencias de la ineficacia del traslado
del RPM al RAIS, entre ellas se encuentra la devolucién de los aportes con
sus rendimientos financieros, y gastos de administracién, debidamente
indexados. Por tanto, se confirmara la sentencia en este punto.

II. No obstante a lo anterior, no puede pasar por alto esta Sala que se
esta desatando el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, y lo alegado por
el apoderado judicial de Proteccidén, quienes propusieron como excepciéon
de mérito la de prescripcion, en ese orden de ideas, y a fin de estudiar
la misma, impele indicar que la Jurisprudencia de nuestra H. Corte
suprema de justicia, manifestd que en sentencia a SL-4989 de noviembre
14 de 2018, radicada bajo el nUmero 47125 proferida por la Sala Labora,
en donde en un caso idéntico al que nos convoca estudio el fendmeno
prescriptivo en forma general, medio exceptivo que habia sido propuesto
tanto por Colpensiones, como por las administradoras de pensiones del
RAIS, sefialando la Corte sobre el tema lo siguiente:

"Aunado a Ilo precedente, se desestiman Ias
excepciones formuladas por la entidad demandada,
incluyendo la de prescripcion, debido a que Ila
reclamacion del derecho fue realizada el 11 de mayo
de 2004 y la demanda radicada el 15 de junio de 2004,
calendas respecto de Ilas cuales transcurre una
temporalidad insuficiente al término prescriptivo de
los tres anos que se consagra para las acciones que
emanen de las leyes sociales en aplicacion del articulo
151 del Cédigo Procesal del Trabajo, en concordancia
con el articulo 488 el C.S.T”
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Acorde al anterior criterio jurisprudencial anotado, ese fendmeno
prescriptivo comenzaria a contarse a partir de la reclamacién
administrativa, EMPERO en jurisprudencia posterior, en sentencia SL
361-2019 de fecha 13 de febrero de 2019 con ponencia del H. Magistrado
Jorge Prada Sanchez, manifesto:

“Ahora bien, en punto al error juridico que se
endilga al ad quem por haber ignorado la naturaleza
irrenunciable del derecho a la seguridad social, en la
medida en que declaré6 probada la excepcion de

prescripcion, cabe recordar que, al tratarse de una
controversia de indole pensional, estrechamente
asociada al derecho fundamental referido, su
exigibilidad puede darse en cualquier tiempo, en aras

de obtener su integro reconocimiento, tal cual lo ha
estimado esta Corporacion por ejemplo en sentencia

CSJ SL8544-2016"

De tal pronunciamiento se colige, la solicitud de la nulidad en la afiliacién
y/o traslado, podra realizarse en cualquier tiempo, debido a Ila
irrenunciabilidad del derecho pensional que se encuentra en controversia.
En la misma providencia se manifesto:

“Asi las cosas, la accion encaminada a lograr la
nulidad de la afiliacion en fondos privados por cambio
de régimen no esta sujeta a las reglas de prescripcion
al estar relacionada con los derechos pensionales de la
afiliada. De lo que viene de decirse, brota patente el
error juridico que cometio el sentenciador de alzada y
cOmo se erigio en un obstaculo que impidio el abordaje
de fondo del litigio”.

Expuesto lo precedente, es viable como lo sefialé el a-quo, declarar la
nulidad de la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
(RAIS).

III. En lo concerniente a la condena en costas impuestas por el Juez de
Primera Instancia a la demandada Colpensiones, es pertinente traer a
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colacién lo estatuido en el articulo 365 numeral 1° del Cédigo General del
Proceso, aplicable por remisién del canon 145 del Cddigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, el cual, en su tenor literal expresa lo
siguiente:

“"ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en
las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la
condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso,
0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o revision que haya
propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este
codigo.

Ademas, se condenara en costas a quien se le resuelva de manera
desfavorable un incidente, la formulacion de excepciones previas,
una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de
lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.”

En el presente asunto, se evidencia que las demandadas Colpensiones,
presentard excepciones y se opuso a las pretensiones de la demanda. Por
tanto, se confirmara la sentencia de primera instancia.

Por ultimo, condenar en costas a la demandada Colpensiones y Proteccién
S.A, dado que hubo réplica al recurso de apelacién, por ende, se estiman
causadas de conformidad con lo establecido en el articulo 365 del CGP.

Como quiera que recientemente la Honorable Sala de Casacion Civil (Vid.
Sentencia STC1075-2021) ha sefalado que las agencias en derecho se
deben fijar en la providencia que resuelva la actuaciéon que dio lugar a
aquéllas, y no en actuacion posterior, se fijaran tales agencias en 1
SMMLV que, segun articulo 5° del Acuerdo PSAA16-10554 de 2016
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, corresponde al tope
minimo para la segunda instancia en procesos declarativos en general; vy,
se acude a ese extremo minimo, porque lo discutido no fue de
complejidad, pues es un tema resuelto pacificamente por la
jurisprudencia.
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VII.DECISION

En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decisidn Civil-Familia-Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria, Administrando
justicia en nombre de la Republica y por autorizad de Ley,

VIII. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR a la sentencia apelada y consultada de origen
y fecha resefiado en el predambulo de esta providencia, de conformidad
con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: CONDENAR en costas y agencias en derecho en esta instancia
a las demandadas ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES- COLPENSIONES y PROTECCION S.A.

TERCERO: Oportunamente devuélvase el expediente a su juzgado de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

“

CARMELO DEL CRFSTO RUIZ VILLADIEGO
Magistrado

/
KAREM STELLA VERGARA LOPEZ

= -
CRUZ ANTONIO YANEZ ARRIETA
Magistrado
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Magistrado Ponente: Dr. CARMELO DEL CRISTO RUIZ
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Monteria, veintinueve (29) de septiembre del afio dos mil
veintiuno (2021)

Procede la Sala en aplicacién del Decreto 806 de 2020, a resolver el grado
jurisdiccional de consulta y el recurso de apelacion interpuesto por las
demandadas Colpensiones y Porvenir S.A, contra la sentencia de fecha
doce (12) de marzo de dos mil veintiuno (2021), proferida por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Monteria, dentro del PROCESO
ORDINARIO LABORAL, promovido por MELANIO MANUEL MESTRA
RAMOS contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES, y PORVENIR S.A.

I. ANTECEDENTES
I.I. Pretensiones.

Pretende el actor que se declare la nulidad del acto de traslado efectuado
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por
Porvenir S.A, como consecuencia de lo anterior, declarar que conserva el
beneficio de transicidn en pensiones, le asiste derecho a reclamar su
pensién de vejez segun la normatividad anterior, condenar a las
demandadas en costas y el Juez haga uso de las facultades Ultra y Extra
Petita.



I.II Hechos

Las pretensiones precedentes se fundamentaron en los siguientes hechos
gue la Sala sintetiza asi:

e Manifiesta el accionante que inicialmente fue afiliado al extinto
Seguro Social S.A, y estuvo vinculado hasta el 01 de enero de 2002.

e Aduce que, a partir de 02 de enero de 2002, figura como afiliado
del fondo de pensiones Porvenir S.A.

e Alega el demandante que para la época que se produjo el traslado,
los funcionarios del extinto Seguro Social, no le explicaron las
implicaciones que traia efectuar el traslado del RPMPD al RAIS a una
persona que se encuentra en transicion.

e Afirma que a la entrada en vigencia del régimen de transicion de la
ley 100 de 1993, contaba con mas de 38 afios.

e Indica que, el traslado se produjo por la falta de informacién que no
le suministraron sobre las consecuencias que le acarreaba dejar de
lado su afiliacion al Seguro Social S.A, y pasarse a un régimen de
ahorro individual que perjudica su situacion pensional.

II. Contestacion de la demanda.
II.I COLPENSIONES.

Admitida la demanda y notificada en legal forma, fue contestada por
Colpensiones, quien respecto de las pretensiones manifestd oponerse a
todas y cada una de ellas, toda vez que el traslado realizado del Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad se ajustdé a derecho y se llevd a cabo conforme a las
disposiciones reglamentarias aplicables.
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En su defensa formuld las excepciones de “"buena fe, prescripcion, falta
de consentimiento o autorizacion para traslado a régimen privado,
innominada o genérica”.

II.II PORVENIR S.A: Al contestar la demanda su apoderado judicial
respecto las pretensiones indicd que se opone a las mismas al carecer de
fundamentos legales y de hecho que las sustenten.

En su defensa formuld las excepciones de "“falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion general de la accién judicial, prescripcion de la
accion que pretende atacar la nulidad de la afiliacion, inexistencia de la
obligacion a cargo de mi representada, las que resulten probadas en el
curso del proceso”.

III. LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia de fecha doce (12) de marzo de dos mil veintiuno
(2021), el Juzgado Primero Laboral del Circuito de esta ciudad, declaré
ineficaz el traslado de régimen realizado por la demandante del régimen
de prima media con prestacién definida al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrada por Porvenir S.A, en consecuencia, ordend a
Porvenir S.A, a devolver los aportes en pension, rendimientos financieros,
gastos de administracion y los bonos pensionales que tenga el
demandante, condené a Colpensiones a recibir los valores antes
relacionados a favor de la demandante; declar6 no probadas las
excepciones y condend en costas a las demandadas.

En sintesis, el Juez de primera instancia reitera lo dicho por la
jurisprudencia ha establecido que al momento de realizarse un traslado
de régimen debe brindarse a ese futuro afiliado una informacién, clara,
precisa, concisa, detallada de los beneficios y desventajas de cada
régimen pensional, y en el presente caso la administradora de pensiones
no demostrd haber brindado esa informacién requerida.

IV. RECURSO DE APELACION
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IV.I ADMINISTRADORA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

Manifiesta la apoderada judicial de Colpensiones que interpone recurso de
apelacién contra la sentencia acabada de proferir a efectos de que el
superior jerarquico revoque la sentencia proferida. El despacho resolvié
decretar la ineficacia de la afiliacion de la parte demandante ante el
Régimen de Ahorro Individual y como consecuencia de ello ordend el
retorno al RPM administrado por Colpensiones, pretensién que no tiene
vocacion de prosperidad, toda vez que en el debate probatorio no quedo
acreditado que el mismo estuviera viciado de forma alguna, razén por la
cual se presume que aquel se efectué contdndose desde un principio con
la decisidn libre y voluntaria por parte del demandante tal cual como lo
exige la ley 100/93, sin olvidar lo mencionado la parte demandada
Porvenir S.A, en cuanto lo que se busca por la parte demandante que es
mejorar la suma de la mesada mas no discutir la ineficacia del traslado.

De la misma manera, se puede observar dentro del proceso ademas que
el traslado y la permanencia se llevaron a cabo de forma libre y voluntaria
por el demandante, siempre manifesté su voluntad de permanecer en el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad RAIS, puesto que dicha
conclusiéon se puede arribar con posterioridad a la revision de las
documentales obrantes dentro del expediente y de las alegaciones
presentadas, los documentos hacen constar que una vez diligenciados con
posterioridad a la entrada en vigencia de la ley 100/93 del respectivo
formulario de afiliacién de la administradora de pensiones Porvenir S.A,
la parte actora procedid a materializar y efectuar aportes al sistema
general de pensiones en cumplimiento de los dispuesto por |la
normatividad.

De conformidad con lo expuesto, el demandante tuvo la oportunidad de
solicitar el retorno al Régimen de Prima Media con anterioridad al presente
proceso judicial, sin embargo, opto de manera uniforme y continua, seguir
aportando a través de la AFP Porvenir al sistema general de pensiones,
circunstancia que permite inferir la real intensién del actor de permanecer
en el régimen pensional. Por tanto, solicita que en el evento de considerar
que las pretensiones del demandante tenian vocacién de prosperar se
confirme la sentencia objeto de apelacidn, en cuanto a que se trasladen
no solamente los aportes sino también los rendimientos, utilidades y
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todos aquellos emolumentos de la cuenta de ahorro individual del
demandante.

II.ITI PORVENIR S.A.

Manifiesta el apoderado judicial de Proteccién que interpone recurso de
apelacién en contra la decisién, con fundamento en las siguientes
consideraciones, el despacho a decidido decretar la ineficacia de la
afiliacion del demandante al Régimen de Ahorro Individual y su retorno al
RPM. Frente a la ineficacia, la ley 100/93 establecié los dos regimenes
pensionales figura que el despacho analizd6 y dejé en libertad a los
trabajadores y a las personas para que se afiliaran a uno u a otro régimen
estableciendo como condicién para esa afiliaciéon, la manifestacion
expresa de la libre voluntad del afiliado sin ninguna otra condicion, la
normatividad no exige ninguna condicidon distinta a la manifestacion
expresa voluntaria y libre del afiliado, no obstante, la jurisprudencia de la
Sala Laboral ha precisado desde el afio 2008 en adelante una
jurisprudencia tendiente a decretar la ineficacia de estos actos juridicos
en virtud de la creacién jurisprudencial de la falta de informacion,
requisito que la ley 100 no establecid, razén por la cual dentro del acto
juridico de traslado del demandante se cumplieron los requisitos.

En segundo lugar, se refiere a la accion judicial encaminada a obtener
esta ineficacia y es lo que se denomina dentro de las excepciones
propuestas la prescripcidén de la accién, que la jurisprudencia ha venido
estableciendo que el derecho pensional es imprescriptible y que todas las
acciones relacionadas con el derecho pensional son imprescriptibles, y
dentro de esa orbita considera que la accidon que busca la ineficacia del
acto también es imprescriptible, acto que no comparte desde el punto de
vista juridico por cuanto aqui no se debate el derecho a la pension del
demandante sino la validez de un acto juridico. En ese sentido, deja
sustentado el recurso de apelacion interpuesto y se revoque la sentencia.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

La apoderada judicial de la demandada Colpensiones, hizo uso de esta
etapa procesal reiterando lo manifestado en su recurso de apelacién. Las
demas partes, guardaron silencio.

Expediente rad. 23-001-31-05-001-2019-00012-02 Folio 73-21



VI.CONSIDERACIONES:
VI.I. Presupuestos procesales.

Las partes no discuten los presupuestos de eficacia y validez y la Sala los
encuentra presentes, por lo que desatara el recurso de apelacién
interpuesto las partes demandadas, asi como el grado jurisdiccional de
consulta a favor de la misma.

VI.II Problema juridico.

Corresponde a esta Sala determinar si; i) hay lugar a que se decrete la
nulidad y/o ineficacia del traslado pretendida ii) analizar si operé o no el
fendmeno de la prescripcion. iii) Finalmente, establecer si errd el Juez de
Primera Instancia al condenar en costas a la demandada Colpensiones.

Pues bien, el Sistema General de Pensiones implementado por la Ley 100
de 1993, desde el inicio pretendia que el potencial afiliado escogiera
libremente el régimen al que queria afiliarse o trasladarse en materia
pensional y en desarrollo de ello, la Corte Suprema de Justicia, en su Sala
de Casacion Laboral, ha dispuesto que"...las administradoras de pensiones
tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion
completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad...”; informacion que "...se ha de proporcionar con la prudencia
de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo esta... dando a conocer las diferentes alternativas,
con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso,
a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica...”. (Ver al respecto Sentencia CSJ SCL del 9 de septiembre del
ano 2008, expediente 31989, sentencia SL -33083 de 2011).

Ahora bien, puede suceder entonces, que el asesor de la administradora
de pensiones (fondo privado) omita suministrar la informacion completa
y veraz que incluya los “pro” y también los “contra” que trae consigo el
traslado del régimen, situacién ésta reprochable que puede llevar incluso

Expediente rad. 23-001-31-05-001-2019-00012-02 Folio 73-21



a la pérdida del derecho pensional y los beneficios propios de cada
régimen.

En ese orden, indistintamente de que el legislador lo exija o no, lo cierto
es que no puede permitirse que el afiliado pierda los beneficios del
régimen de prima media con prestacion definida, por no habérsele dado
la informacidn correspondiente, aquella en la que se incluian los beneficios
y los perjuicios que podia traer consigo el traslado, situacion que a todas
luces no contraria el ordenamiento legal, en contraste, busca la proteccion
de los derechos pensionales del afiliado, que es uno de los fines propios
del Sistema General de Pensiones.

Conforme a lo expuesto, por el tipo de responsabilidad que se les endilga
a las AFP, éstas tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado
la informacién completa y veraz sobre su situacién pensional al punto de
que el fallador pueda inferir que el traslado de fondo obedecié a una
manifestacion inequivoca de la voluntad del primero, quien acepté las
condiciones que le fueron expuestas y asumid voluntariamente las
implicaciones del mismo. Al respecto, la Sala de Casacidon Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en fallo del 9 de septiembre del ano 2008,
expediente N° 31989, sobre el tema en cuestion dijo lo siguiente:

"...Bajo estos parametros es evidente que el engafo que

protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de
informacion en que incurrio la administradora; en asunto

neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones,
de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el

sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer
a _su_interés propio de ganar un afiliado, la clara
inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco
anos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension
a los sesenta anos, era solo a costa de disminuir el valor
del bono pensional, castigado por su venta anticipada a
la fecha de redencion.

"En estas condiciones el engaino, no solo se produce en lo
que se afirma, sino en los silencios que guarda el

Expediente rad. 23-001-31-05-001-2019-00012-02 Folio 73-21



profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar
todo aquello que resulte relevante para la toma de

decision que se persigue; de esta manera la diligencia

debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba
del actor a la entidad demandada.

"No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la
solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones
que aparece firmada por el demandante, que su traslado
al régimen de ahorro individual se dio de manera
voluntaria, que "se realizé6 de forma libre, espontanea y sin

presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de
informacion veraz y suficiente, de que esa decision no
tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento
de lo que ella entrana...”. (Subrayas de la Sala).

De igual manera, la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, se pronuncié sobre el tema mas recientemente en
sentencia SL17743-2021, radicacion n°® 85802, con ponencia del
magistrado Luis Benedicto Herrera Diaz, se dijo:

"La exigencia de la informacion completa, clara y suficiente es una
obligacion que cubre desde el inicio la gestion de las AFP vy,
evidentemente, la eficacia de los traslados, aunque puedan
vislumbrarse distintas etapas, por ejemplo, a las que hizo
referencia la sentencia CSJ] SL1452-2019. Por lo tanto, resulta
pertinente recordar:

«[...] la Corte ha dicho que no puede alegarse «que existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas
desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a
sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde
el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so
pena de declarar ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014) [...]

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion,
las sociedades administradoras de fondos de pensiones tenian la
obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria,
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mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente
que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones
posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus
intereses. (..)”

En ese orden, en el sub examine, encontramos que en el pliego
introductorio alude la accionante, que la AFP del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad administrada por Porvenir S.A, no le brindé la
informacion necesaria al momento de la afiliacién, pues, omitieron indicar
los pro y los contra de dicha actuacion.

Acorde a ello, claro es que, la Administradora de Pensiones estaba en el
deber procesal de acreditar que efectivamente le brind6é una informacién
completa al potencial afiliado, es decir, como ya se anotd, aquella en
donde se le indicd no solo los aspectos positivos, sino también los
negativos de la vinculacién a ese nuevo régimen y la incidencia en el
derecho pensional, empero, se tiene que en la presente litis no fueron
acreditadas por Porvenir S.A, circunstancias que permitan inferir
razonadamente que cumplié con su deber de informacion en los términos
antes planteados.

Frente al tema de la voluntad del actor al efectuar el aludido traslado,
cabe resaltar que el mismo no desconoce haber realizado dicho traslado,
sino que se duele de la falta de informacién veraz, completa y precisa
frente a las consecuencias que podria traer ese traslado bien fueran
positivas o negativas, ello teniendo en cuenta que la suscripcién del
formato de vinculacion, no exime de responsabilidad a las AFP de brindar
la aludida informacion y tampoco constituye prueba de que efectivamente
se haya suministrado.

Asi mismo, ha de anotarse que la prohibicién del articulo 13, literal d) de
la ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
no aplica para la nulidad o ineficacia del traslado por vicio en el
consentimiento, sino para cuando se pretenda devolver o cambiar de
régimen por acto voluntario, sin que haya existido engafio y/o nulidad.

Expediente rad. 23-001-31-05-001-2019-00012-02 Folio 73-21



10

Como consecuencia de lo anterior, al no existir prueba que nos lleve a
colegir que Porvenir S.A, haya brindado la informacién completa y veraz
sobre el traslado, debe advertirse inicialmente que dicha afiliacién es nula,
tal como lo coligié el respectivo a-quo.

No obstante a lo anterior, no puede pasar por alto esta Sala que se esta
desatando el grado jurisdiccional de consulta a favor de la Administradora
Colombiana de Pensiones - Colpensiones, y el recurso de apelacion
interpuesto por Porvenir S.A, quienes presentaron como excepcidon de
meérito la de prescripcion, en ese orden de ideas, y a fin de estudiar la
misma, impele indicar que la Jurisprudencia de nuestra H. Corte suprema
de justicia, manifestd que en sentencia a SL-4989 de noviembre 14 de
2018, radicada bajo el niumero 47125 proferida por la Sala Labora, en
donde en un caso idéntico al que nos convoca estudio el fendmeno
prescriptivo en forma general, medio exceptivo que habia sido propuesto
tanto por Colpensiones, como por las administradoras de pensiones del
RAIS, sefalando la Corte sobre el tema lo siguiente:

"Aunado a lo precedente, se desestiman las excepciones
formuladas por la entidad demandada, incluyendo la de
prescripcion, debido a que Ia reclamacion del derecho fue
realizada el 11 de mayo de 2004 y la demanda radicada el
15 de junio de 2004, calendas respecto de las cuales
transcurre una temporalidad insuficiente al término
prescriptivo de los tres ainos que se consagra para las
acciones que emanen de las leyes sociales en aplicacion del
articulo 151 del Coédigo Procesal del Trabajo, en
concordancia con el articulo 488 el C.S.T”

Acorde al anterior criterio jurisprudencial anotado, ese fendmeno
prescriptivo comenzaria a contarse a partir de la reclamacién
administrativa, EMPERO en jurisprudencia posterior, en sentencia SL
361-2019 de fecha 13 de febrero de 2019 con ponencia del H. Magistrado
Jorge Prada Sanchez, manifesto:
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“Ahora bien, en punto al error juridico que se endilga
al ad quem por haber ignorado la naturaleza irrenunciable
del derecho a la seguridad social, en la medida en que

declaré6 probada la excepcion de prescripcion, cabe
recordar que, al tratarse de una controversia de indole
pensional, estrechamente asociada al derecho

fundamental referido, su exigibilidad puede darse en
cualquier tiempo, en aras de obtener su integro

reconocimiento, tal cual lo ha estimado esta Corporacion
por ejemplo en sentencia CSJ SL8544-2016"

De tal pronunciamiento se colige, la solicitud de la nulidad en la afiliacién
y/o traslado, podra realizarse en cualquier tiempo, debido a la
irrenunciabilidad del derecho pensional que se encuentra en controversia.
En la misma providencia se manifesto:

“Asi las cosas, la accion encaminada a lograr la
nulidad de la afiliacion en fondos privados por cambio
de régimen no esta sujeta a las reglas de prescripcion
al estar relacionada con los derechos pensionales de la
afiliada. De lo que viene de decirse, brota patente el
error juridico que cometio el sentenciador de alzada y
cOmo se erigio en un obstaculo que impidié el abordaje
de fondo del litigio”.

Expuesto lo precedente, es viable como lo sefialé el a-quo, declarar la
nulidad de la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
(RAIS).

III. En lo concerniente a la condena en costas impuestas por el Juez de
Primera Instancia a la demandada Colpensiones, es pertinente traer a
colacion lo estatuido en el articulo 365 numeral 1° del Cédigo General del
Proceso, aplicable por remisién del canon 145 del Cddigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, el cual, en su tenor literal expresa lo
siguiente:
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“"ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en
las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la
condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso,
0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o revision que haya
propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este
codigo.

Ademas, se condenara en costas a quien se le resuelva de
manera desfavorable un incidente, la formulacion de excepciones
previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin
perjuicio de lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.”

En el presente asunto, se evidencia que la demandada Colpensiones,
presentd excepciones y se opuso a las pretensiones de la demanda, razén
por la cual si hay lugar a la condena en costas impuestas a la misma.

En cuanto a las costas, no hay lugar a imponer condena en costas en esta
instancia, dado que no hubo réplica al recurso de apelacién y, por ende,
se estiman no causadas de conformidad con lo establecido en el articulo
365 del CGP.

Por ultimo, el Dr. José David Morales Villa presenta sustituciéon de poder
a favor de la Dra. Linda Emperatriz Lopez, por lo anterior, en virtud de los
articulos 74 y 75 del C.G.P, se procedera a reconocer personeria a la
senora abogada.

VI.DECISION
En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decisidn Civil-Familia-Laboral

del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria, Administrando
justicia en nombre de la Republica y por autorizad de Ley,
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VII. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR a la sentencia apelada y consultada de origen
y fecha resenado en el preambulo de esta providencia, de conformidad
con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: Oportunamente devuélvase el expediente a su juzgado de
origen.

CUARTO: RECONOZCASELE Y TENGASE a la Dra. Linda Emperatriz
Lépez Fabra, identificada con la C.C. N° 1.067.935.889 y T.P. N° 314.696

del CSJ como apoderada sustituta de la entidad demandada Colpensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

“

CARMELO DEL CRFSTO RUIZ VILLADIEGO
Magistrado

/
KAR STELLA VERGARA LOPEZ

e
CRUZ ANTONIO YANEZ ARRIETA
Magistrado
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Expediente 23-555-31-89-001-2018-00317-01 Folio 141-21

Monteria, veintinueve (29) de septiembre del afio dos mil
veintiuno (2021)

Procede la Sala en aplicacién del Decreto 806 de 2020, a resolver el grado
jurisdiccional de consulta a favor de la parte demandante de la sentencia
de fecha tres (03) de mayo de dos mil veintiuno (2021), proferida por el
Juzgado Promiscuo del Circuito de Planeta Rica, dentro del PROCESO
ORDINARIO LABORAL, promovido por la sefiora MARIA DE LA CRUZ
RAMOS FLOREZ contra el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR-ICBF.

I. ANTECEDENTES
I.I. Pretensiones.

Pretende la actora que se declare la existencia de una relacidon de caracter
laboral con la demandada desde el 01 de abril de 1997 hasta el 30 de
marzo de 2013; en consecuencia, condenar a la demandada a pagar las
sumas de dinero que resulte de la diferencia salarial entre lo percibido por
ella y el salario minimo mensual legal vigente para cada ano, prestaciones
sociales, indemnizacién por no pago oportuno de cesantias, sancion
moratoria segun lo establecido en el articulo 65 del CST, sumas que



deberan ser indexadas desde el momento de su causacion hasta la fecha
del pago efectivo y condenar en costas a la demanda.
I.II Hechos

Las pretensiones precedentes se fundamentaron en los siguientes hechos
gue la Sala sintetiza asi:

1. Indica la demandante que labora al servicio del INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, en el programa de hogares
comunitarios de bienestar desde el 01 de abril de 1997 hasta la
fecha.

2. Manifiesta que, el cargo que desempena en el ICBF, es de madre
comunitaria, en el municipio de Planeta Rica- Cdrdoba.

3. Arguye que la actora que en el desempefio de sus labores, es la
responsable de la alimentacidon, atencién, proteccién, desarrollo y
demas necesidades basicas bajo lo que dispone el ICBF.

4. Indica que como contraprestacion econdmica ha recibido una
remuneracion denominada beca o bonificacidon, siendo una suma de
dinero inferior al Salario Minimo Legal Mensual Vigente de cada ano
respectivo, equivalente al 50% del mismo, desde el dia 01 de abril
de 1997, fecha en la que inicié su vinculacién con el ICBF.

5. Manifiesta la demandante que durante la vigencia de la relacidn
laboral no le cancelaron sus prestaciones sociales, tales como,
cesantias, interés en cesantias, prima de servicios y vacaciones a
las cuales tiene derecho.

6. Sefiala que la demandante ha prestado de manera personal al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, una funcidn
publica, es decir desarrolla para la entidad la politica publica de
atencién a la nifez de escasos recursos, siendo los objetivos que
desarrolla los consignados en las diferentes leyes, decretos o
circulares que dieron nacimiento al ICBF.
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7. Afirma que el dia 25 de noviembre de 2016 la demanda presenté
reclamacion administrativa ante el ICBF, solicitando la existencia
del vinculo laboral, reajuste de salario, pago de prestaciones
sociales, pagos de aporte a la seguridad social, dicha solicitud fue
respondido negativamente por la entidad.

8. Indica que interpuso recurso de reposicion en contra del acto
administrativo N. S-2017- 086253- 2300 expedido por el ICBF, y
con posterioridad, mediante acto administrativo N. S- 2017-
163812- 2300 de dia 27 de marzo de 2017, le niegan la solicitud.

II. Contestacion de la demanda.

II.I ICBF: Admitida la demanda y notificada en legal forma, fue
contestada por ICBF, quien respecto de las pretensiones manifestd
oponerse a todas y cada una de ellas, toda vez que las mismas
desconocen la constitucion y la ley, asi como el principio de confianza
legitima, considerando que la Corte Constitucional de manera pacifica y
unificada ha interpretado que entre el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar - ICBF y las madres comunitarias no existe vinculo laboral.

En su defensa formuld las excepciones de “inexistencia de la causa para
demandar, imposibilidad factica y juridica de reconocer la existencia de
contrato realidad, prescripcion, buena fe, falta de legitimacion en la causa
por pasiva, cobro de lo no debido, genérica o innominada”.

III. LA SENTENCIA EN CONSULTA

Mediante sentencia de fecha 03 de mayo de 2021, el Juzgado Promiscuo
del Circuito de Planeta Rica, resolvid negar todas las pretensiones de la
demanda.

En términos generales, la Juez de Primera Instancia sefialé que el fallo
sera desfavorable las pretensiones debido a que existe ausencia de
material probatorio que demuestre la prestacidén personal del servicio que
se pregona con la demandada, requisito que debe probarse
indiscutiblemente si se espera tener una decision favorable.
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Seguidamente, manifiesta que la jurisprudencia de la H. Corte
constitucional en sentencia unificada 079 de 2018, dejo sentado que el
ICBF y las madres comunitarias no existe relacién laboral gobernada por
contrato de trabajo, ello teniendo en cuenta el articulo 44 superior,
articulo 4 del decreto 1340 del 95 y el articulo 16 del decreto 1137 del
99, donde senala que en ningun caso los programas que desarrolle el ICBF
implican una relacidon laboral con los organismos que desarrollen los
programas.

En ese sentido, se entiende que la labor de las madres sustitutas se
entiende que su labor responde a un enfoque solidario y de
corresponsabilidad social en beneficio de los menores que se encuentren
en situacion de vulnerabilidad.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes guardaron silencio.
V. CONSIDERACIONES:
V.I Presupuestos procesales.

Se procede a resolver el grado jurisdiccional de consulta de la presente
sentencia, iniciase el estudio de la Litis, afirmando que los presupuestos
procesales (demanda en forma, capacidad procesal y para ser parte, y
competencia del juez) se encuentran reunidos, y por ende la sentencia
sera de mérito ya que no se evidencian irregularidades que obliguen a la
Sala a proferir fallo inhibitorio.

V.II Problema juridico: Para el caso concreto, en virtud de resolver el
grado jurisdiccional de consulta corresponde a |la Sala: i) Determinar si
la relacion entre la demandante, por sus actividades de madre
comunitaria y el ICBF, tipificaron un contrato de trabajo y en caso
afirmativo determinar Ila procedencia de Ilas prestaciones,
indemnizaciones y demas rubros laborales reclamados por Ila
accionante.
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Para resolver el primer problema juridico se debe traer a colacion, lo
reiterado por la doctrina constitucional sentada por la Sala Plena
guardiana de la carta, ha sido que, la relacion entre el ICBF y las madres
comunitarias no es de caracter laboral, puesto que la misma obedece a
“un enfoque solidario y de corresponsabilidad social en beneficio
de los menores” (Vid. Sentencias SU-224 DE 1998, t 269 de 1995, T-
668 de 2000, T-990 de 2000, T- 1081 de 2000, T 1117 de 2000, T-1173
de 2000, T1605 de 2000, T- 1674 de 2000, T- 158 de 2001, T-159 de
2001 y T-1029 DE 2001, A-186 de 2017 y SU079 de 2018, entre otros.)
Observa la sala, que el Unico precedente que sostuvo que St lo era (que
si existia una relacion de caracter laboral) fue la Sentencia T- 480 de la
Sala Octava de Revisidn, que, justamente, por contrariar la doctrina de la
Sala Plena de la Corte Constitucional, ésta -la Sala Plena- declard su
nulidad, mediante Auto 186 de 2017.

El aludido caracter solidario y de corresponsabilidad, mas no laboral, entre
las madres comunitarias y el ICBF, fue reiterado de forma terminante por
la Sala Plena de la Corte Constitucional, en la sentencia SU079- 2018,
acertadamente invocada por la A quo para sustentar la sentencia objeto
de alzada.

En conclusién, considera la Sala que la actividad de las madres
comunitarias no tipifica contrato laboral con el ICBF, por todo lo anterior,
es evidente que el contrato de trabajo invocado entre la demandante y el
ICBF, y de contera, los rubros laborales consecuenciales se hincan en la
actividad de madre comunitarias de aquellas, motivo por el cual resulta
atinada la sentencia proferida en primera instancia, la cual negd las
pretensiones de la demanda.

Por ultimo, es pertinente manifestar que no se condenara en costas en
esta instancia, toda vez que no se causaron en virtud del grado

jurisdiccional de consulta.

VI. DECISION

Expediente 23-555-31-89-001-2018-00317-01 Folio 141-21



En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decisién Civil-Familia-Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria, Administrando
justicia en nombre de la Republica y por autorizad de Ley,

VII. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR a la sentencia consultada de origen y fecha
resefiado en el predambulo de esta providencia, por las razones expuestas
en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin Costas en esta instancia.

TERCERO: Oportunamente devuélvase el expediente a su juzgado de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

“

CARMELO DEL CRFSTO RUIZ VILLADIEGO
Magistrado

/
KAREM STELLA VERGARA LOPEZ

~ -
CRUZ ANTONIO YANEZ ARRIETA
Magistrado
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Monteria, veintinueve (29) de septiembre del afio dos mil
veintiuno (2021)

Procede la Sala en aplicacién del Decreto 806 de 2020, a resolver el grado
jurisdiccional de consulta y el recurso de apelacion interpuesto por las
demandadas Colpensiones , Porvenir S.A y Colfondos S.A, contra la
sentencia de fecha veintiuno (21) de mayo de dos mil veintiuno (2021),
proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Monteria, dentro
del PROCESO ORDINARIO LABORAL, promovido por JORGE LUIS
MADERO HERNANDEZ contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, PORVENIR S.A y COLFONDOS
S.A.

I. ANTECEDENTES
I.I. Pretensiones.

Pretende el actor que se declare la nulidad del traslado al régimen de
ahorro individual administrado por Colfondos S.A, y Porvenir desde el 1
de abril de 1994, en consecuencia, ordenar Porvenir S.A a trasladar los
aportes realizados por la demandante a Colpensiones, junto con los
rendimientos generados, ordenar a Colpensiones aceptar el traslado del



demandante y recibir los aportes pensionales del actor y, condenar en
costas a las demandadas.

I.IT Hechos

Las pretensiones precedentes se fundamentaron en los siguientes hechos
gue la Sala sintetiza asi:

e Manifiesta el accionante que actualmente se encuentra afiliado al
régimen de ahorro individual con solidaridad, administrado por
Porvenir S.A.

e Alega el demandante que cuenta con 63 afos, con 1.391 semanas
cotizadas.

e Afirma que el 8 de abril de 1994, se efectua el traslado del antiguo
seguro social, hoy Colpensiones al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por Colfondos S.A.

e Indica que en fecha 02 de abril de 2008 se efectua el traslado de
Colfondos al fondo de pensiones régimen de ahorro individual Porvenir
S.A.

e Manifiesta el demandante que al momento del correspondiente
traslado de régimen no recibid la asesoria e informacion acorde sobre
los beneficios y/o perjuicios de régimen coexistente en el sistema
general de seguridad social en los fondos de pensiones.

e Arguye el actor que el 25 de febrero de 2020, Colpensiones contestd
gue no era procedente dar tramite a la solicitud de traslado que
solicitd, por cuanto se encontraba a menos de 10 afos de adquirir su
derecho pensional.

I.III Contestacion de la demanda.

I.III.I COLPENSIONES.
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Admitida la demanda y notificada en legal forma, fue contestada por
Colpensiones, quien respecto de las pretensiones manifestd oponerse a
todas y cada una de ellas, teniendo en cuenta que el traslado de régimen
pensional se ajustd a derecho y se llevd a cabo conforme a las
disposiciones reglamentarias aplicables.

En su defensa formuld las excepciones de “falta de legitimacion en la
causa por pasiva, buena fe, prescripcion, falta de consentimiento o
autorizacion para dar traslado a régimen privado, innominada o genérica.”

I.III.II COLFONDOS S.A: Al contestar la demanda su apoderado judicial
respecto las pretensiones indicd que no se opone a las mismas y, no
presentd excepciones.

I.III.III PORVENIR S.A: Se tuvo por no contestada la demanda por
parte de Porvenir S.A.

II. LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia de fecha veintiuno (21) de mayo de dos mil veintiuno
(2021), el Juzgado Primero Laboral del Circuito de esta ciudad, declaré la
ineficacia del traslado realizado por el demandante del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida administrado por Colpensiones al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad realizado en su momento a Colfondos
S.A y luego a Porvenir S.A, en consecuencia, se dispone que las cosas
deben volver al estado en que se encontraban antes de ocurrir dicho
traslado, condend a Colfondos S.A, a devolver a Porvenir S.A, los gastos
de administracién durante el término que estuvo afiliado el actor en esa
administradora, condendé a Porvenir S.A, a devolver los aportes en
pension, rendimientos financieros, gastos de administracion y bonos
pensionales que tenga el demandante en su cuenta de ahorro individual
con destino a Colpensiones, condend a Colpensiones a recibir los aportes
por pension y demas emolumento que deba trasladar Porvenir S.A, a
favor del actor, declaré no probadas las excepciones y condend en costas
a las demandadas.
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En sintesis, el Juez de primera instancia reiteré lo dicho por la
jurisprudencia, la cual ha establecido que al momento de realizarse un
traslado de régimen debe brindarse a ese futuro afiliado una informacion,
clara, precisa, concisa, detallada de los beneficios y desventajas de cada
régimen pensional, e indicd que en el caso bajo estudio la administradora
de pensiones no demostré haber brindado esa informacidn requerida.

III. RECURSO DE APELACION

III.I ADMINISTRADORA DE PENSIONES - COLPENSIONES.
Manifiesta el apoderado judicial de Colpensiones que interpone recurso de
apelacién contra la sentencia, indica que no se puede pretender que la
eleccidon efectuada por el demandante, sean asumidas por la entidad que
representa, no es dable que después de haberse trasladado durante todo
este tiempo pretenda retornar cuando se encuentra validamente afiliada
a Porvenir y en su oportunidad acepté todas las condiciones ofrecidas por
dicha entidad, se reitera que al demandante le faltan menos de 10 afos
para pensionarse, por lo que hay una prohibicion legal para trasladarse.

El acto de traslado realizado por el demandante, Colpensiones nunca lo
indujo, promovid o participé en su decisidon de trasladarse de régimen,
siendo Colpensiones totalmente ajena a dichas circunstancias, mas aun
conociendo que la demandante en ningin momento buscé informacién
por parte de los asesores para adoptar su decisién, las cuales a voces del
mismo actor realizé de manera libre y voluntaria. Teniendo en cuenta lo
anterior, se solicita al Tribunal que tenga en cuenta para la decision de
este proceso que el acto juridico realizado entre la AFP y el afiliado es
meramente vinculante para las partes, por lo que se debe tener en cuenta
la inoponibilidad de la entidad Porvenir y Colfondos S.A, frente a los
intereses de Colpensiones, los actos realizados por la AFP fueron
totalmente ajenos al conocimiento de Colpensiones, ya que es posible que
se pudiera tener certeza que el acto juridico realizado por la AFP iba
encaminado a proteger y garantizar los derechos del afiliado y no por el
contrario que se hayan querido vulnerar.
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Por ultimo, solicita al Tribunal revocar la condena en costas estipulada por
el Juez de primera instancia, teniendo en cuenta el articulo 365 y 366 del
CGP, de manera que para que las costas sean tasadas y liquidadas se
tiene que esperar la ejecutoria del fallo y asi de forma separada mediante
auto tasar lo correspondiente frente a esta condena.

II1.II COLFONDOS S.A.

El apoderado de Colfondos apela la condena en costas impuesta a su
representada, explicando que en ningln momento se opuso, puesto se
alland, y no presentd excepcidén contra las pretensiones de la demanda.

II1.III PORVENIR S.A:

El apoderado judicial de Porvenir S.A, manifiesta que interpone recurso
de apelacion contra la sentencia dictada por este despacho judicial, el
Juez fundamento su decision al estimar que Porvenir y Colfondos
transgredieron el principio que estaba en cabeza de ellos, y en
consecuencia, ordend el regreso automatico del demandante al RPM,
administrado por Colpensiones, pues bien sobre el particular la
jurisprudencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia asegura que la
escogencia de régimen no es libre y voluntaria cuando las personas
desconocen cuando tiene incidencia sobre sus derechos prestacionales
por lo que asegurd que es obligacién de la administradora de pensiones
suministrar informacidn clara y suficiente sobre los efectos que acarrea el
cambio de régimen, tal como acaecié en el presente proceso del traslado
gue efectud el actor en el afio 2007, de igual forma, en la misma
providencia del maximo drgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria
laboral esgrime que no se puede obviar el consentimiento informado para
su libre escogencia, el cual se materializd con la suscripcién de la solicitud
de afiliacién.

Ahora bien, hace replica el apoderado judicial respecto al numeral tercero
de la sentencia esgrimida por el despacho, el cual condena a Porvenir a
devolver los saldos que se encuentran en la cuenta de ahorro individual
del demandante tales como rendimientos, bonos pensionales, y gastos de
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administracion, sobre el particular indica que en cuanto a la devolucion
de gastos de administracion no debe perderse de vista que las
administradoras de pensiones son entidades autorizadas legalmente para
realizar la funcion propia de administrar los ahorros para las pensiones de
los trabajadores y gestionar el pago de las prestaciones econdmicas y
beneficios que la ley establece, dicho lo anterior |la rentabilidad generada
en la cuenta de ahorro individual se debe a la buena ejecucion de la
funcidon de administracién en cabeza de las AFP. En este orden, es claro
gue el legislador no incluye los gastos de administracién al momento del
traslado de régimen pensional, sino que por el contrario excluye tales
emolumentos prestacionales.

De igual forma, refuerza lo anterior lo sefalado por la Superintendencia
financiera de Colombia en el concepto con radicado 2019152169003000
calendado con fecha 15 de enero de 2020, en el que se plantea en igual
sentido por tal corporacién que en atencién a que el porcentaje de la
prima provisional ya fue sufragado y la compafiia aseguradora cumplié
con su deber contractual de mantener la cobertura durante la vigencia de
la pdliza, no se considera viable el traslado de dichos recursos. En ese
sentido, solicita al sensor de segunda instancia que al momento de
realizar el recurso interpuesto y al momento de definir los problemas
juridicos planteados, absuelva a mi representada de todas y cada una de
las condenas impuestas.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado judicial de Colpensiones y Porvenir S.A, hicieron uso de esta
etapa procesal, reiterando lo manifestado en el recurso de alzada.

De otra parte, el apoderado judicial de la parte demandante indica que la
decision de primera instancia esta acorde a derecho y en la linea
jurisprudencial establecida por la Corte Suprema de Justicia. Por tanto,

solicita se confirme la sentencia emitida en primera instancia.

III. CONSIDERACIONES:
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1. Presupuestos procesales.

Las partes no discuten los presupuestos de eficacia y validez y la Sala los
encuentra presentes, por lo que desatara el recurso de apelacién
interpuesto por las demandadas, asi como el grado jurisdiccional de
consulta a favor de Colpensiones.

2. Problema juridico.

Corresponde a esta Sala determinar si; i) hay lugar a que se decrete la
nulidad y/o ineficacia del traslado pretendida, de ser asi, establecer cuales
son las consecuencias de la nulidad ii) analizar si operd o no el fendmeno
de la prescripcion. iii) Finalmente, establecer si errd el Juez de Primera
Instancia al condenar en costas a las demandadas.

I. Pues bien, el Sistema General de Pensiones implementado por la
Ley 100 de 1993, desde el inicio pretendia que el potencial afiliado
escogiera libremente el régimen al que queria afiliarse o trasladarse en
materia pensional y en desarrollo de ello, la Corte Suprema de Justicia,
en su Sala de Casacion Laboral, ha dispuesto que"...las administradoras
de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacidn completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se
ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en
materias de alta complejidad...”; informacion que “...se ha de proporcionar
con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de
orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta... dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a
llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion
que claramente le perjudica...”. (Ver al respecto Sentencia CSJ SCL del 9
de septiembre del afio 2008, expediente 31989, sentencia SL -33083 de

2011).

Ahora bien, puede suceder entonces, que el asesor de la administradora
de pensiones (fondo privado) omita suministrar la informacién completa
y veraz que incluya los “pro” y también los “contra” que trae consigo el
traslado del régimen, situacién ésta reprochable que puede llevar incluso
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a la pérdida del derecho pensional y los beneficios propios de cada
régimen.

En ese orden, indistintamente de que el legislador lo exija o no, lo cierto
es que no puede permitirse que el afiliado pierda los beneficios del
régimen de prima media con prestacion definida, por no habérsele dado
la informacidn correspondiente, aquella en la que se incluian los beneficios
y los perjuicios que podia traer consigo el traslado, situacion que a todas
luces no contraria el ordenamiento legal, en contraste, busca la proteccion
de los derechos pensionales del afiliados, que es uno de los fines propios
del Sistema General de Pensiones.

Conforme a lo expuesto, por el tipo de responsabilidad que se les endilga
a las AFP, éstas tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado
la informacién completa y veraz sobre su situacién pensional al punto de
gue el fallador pueda inferir que el traslado de fondo obedecié a una
manifestacion inequivoca de la voluntad del primero, quien acepté las
condiciones que le fueron expuestas y asumid voluntariamente las
implicaciones del mismo. Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en fallo del 9 de septiembre del afio 2008,
expediente N° 31989, sobre el tema en cuestion dijo lo siguiente:

"...Bajo estos parametros es evidente que el engafio que
protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de

informacion en que incurrio la administradora; en asunto
neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones,
de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el
sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer
a su _interés propio de ganar un afiliado, la clara
inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco
anos, bajo la advertencia de que el provecho de Ila

pension a los sesenta aios, era solo a costa de disminuir
el valor del bono pensional, castigado por su venta

anticipada a la fecha de redencion.
"En estas condiciones el engafio, no solo se produce en

lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar
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todo aquello que resulte relevante para la toma de

decision que se persigue; de esta manera la diligencia

debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba
del actor a la entidad demandada.

"No desdice la anterior conclusion, lo asentado en Ia
solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones
que aparece firmada por el demandante, que su traslado
al régimen de ahorro individual se dio de manera
voluntaria, que “"se realizo de forma libre, espontanea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de

informacion veraz y suficiente, de que esa decision no
tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento
de lo que ella entrana...”. (Subrayas de la Sala).

De igual manera, la Sala de Casacidon Laboral de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, se pronunci6é sobre el tema mas recientemente en
sentencia SL17743-2021, radicacion n° 85802, con ponencia del
magistrado Luis Benedicto Herrera Diaz, se dijo:

"La exigencia de la informacion completa, clara y suficiente es
una obligacién que cubre desde el inicio la gestion de las AFP y,
evidentemente, la eficacia de los traslados, aunque puedan
vislumbrarse distintas etapas, por ejemplo, a las que hizo
referencia la sentencia CSJ SL1452-2019. Por lo tanto, resulta
pertinente recordar:

«[...] la Corte ha dicho que no puede alegarse «que existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas
desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente
a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica,; de alli que desde
el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos
de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen,
So pena de declarar ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014)

[..]
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De esta manera, como puede verse, desde su fundacion,
las sociedades administradoras de fondos de pensiones tenian
la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria,
mediante la entrega de la informacidn suficiente y transparente
que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones
posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus
intereses. (..)"7

En ese orden, en el sub examine, encontramos que en el pliego
introductorio alude la accionante, que la AFP del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad administrada por Colfondos S.A y Porvenir S.A,
no le brindaron la informacion necesaria al momento de la afiliacion, pues,
omitieron indicar los pro y los contra de dicha actuacion.

Acorde a ello, claro es que, la Administradora de Pensiones estaba en el
deber procesal de acreditar que efectivamente le brindd una informacién
completa al potencial afiliado, es decir, como ya se anotd, aquella en
donde se le indicd no solo los aspectos positivos, sino también los
negativos de la vinculacién a ese nuevo régimen y la incidencia en el
derecho pensional, empero, se tiene que en la presente litis no fueron
acreditadas por Colfondos S.A y Porvenir S.A, administradoras a la que se
afilid el actor, circunstancias que permitan inferir razonadamente que
cumplieron con su deber de informacién en los términos antes
planteados.

Frente al tema de la voluntad del actor al efectuar el aludido traslado,
cabe resaltar que el mismo no desconoce haber realizado dicho traslado,
sino que se duele de la falta de informacidén veraz, completa y precisa
frente a las consecuencias que podria traer ese traslado bien fueran
positivas o negativas, ello teniendo en cuenta que la suscripcion del
formato de vinculacion, no exime de responsabilidad a las AFP de brindar
la aludida informacion y tampoco constituye prueba de que efectivamente
se haya suministrado.
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Asi mismo, ha de anotarse que la prohibicién del articulo 13, literal d) de
la ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
no aplica para la nulidad o ineficacia del traslado por vicio en el
consentimiento, sino para cuando se pretenda devolver o cambiar de
régimen por acto voluntario, sin que haya existido engano y/o nulidad.

Como consecuencia de lo anterior, al no existir prueba que nos lleve a
colegir que Colfondos S.A y Porvenir S.A, hayan brindado la informacion
completa y veraz sobre el traslado, debe advertirse inicialmente que dicha
afiliacion es nula, tal como lo coligié el a-quo.

Por otro lado, se observa que el recurrente alega que no se debe condenar
a Porvenir S.A, a devolver los rendimientos financieros y gastos de
administracion, frente a ello, es preciso indicar que la jurisprudencia ha
decantado que las consecuencias de la ineficacia del traslado del RPM al
RAIS, son: i) declaracion de que él o afiliada nunca se trasladé al régimen
de ahorro individual con solidaridad y por lo mismo siempre permanecio
en el régimen de prima media con prestacion definida; ii) la devolucidn
de los aportes en pensidn que la demandante tenia en su cuenta individual
con sus rendimientos financieros; y, iii) la devolucién de los valores
correspondientes a gastos de administracion, debidamente indexados, los
cuales deben asumir las administradoras de fondos de pensiones con sus
propios recursos, segun se expuso en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL9464-2018, CS] SL4989-2018, CS] SL1421-2019
y SL1689-2019.

Asi mismo, en sentencia mas reciente SL 2870 de 2021, con ponencia del
magistrado Carlos Arturo Guarin Jurado, sefalé que una de las
consecuencias de la ineficacia del acto de traslado es la devolucién de los
gastos de administracion, postura que ha sido acogida por esta
corporacion en multiples sentencias, se dijo:

"Asi se decide, porque conforme lo ha expuesto la
Corte en la sentencia CSJ] SL782-2021, que reiterd la regla
de las CSJ SL2611-2020 y CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989,
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esta es una consecuencia correlativa y directa a la ineficacia
del traslado.

En efecto, en la ultima providencia se sefald:

Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre
regimenes esta Sala en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad.
31989, reiterada en varias oportunidades, adoctrind: [...]

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

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

De conformidad con lo anterior, una de las consecuencias de la nulidad
y/o ineficacia del acto de traslado es la declaracién de que la afiliada
nunca se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad y por lo
mismo siempre permanecio en el régimen de prima media con prestacion
definida, la devolucion de rendimientos financieros y gastos de
administracion, razén por la cual no tiene vocacion de prosperidad lo
alegado por el apoderado judicial de Porvenir S.A.

Aunado a lo anterior, alega el vocero judicial de la demandada Porvenir
S.A, que la Superintendencia financiera de Colombia en el concepto con
radicado 2019152169003000 calendado con fecha 15 de enero de 2020,
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indicd que en atencidén a que el porcentaje de la prima provisional ya fue
sufragado y la compaiia aseguradora cumplié con su deber contractual
de mantener la cobertura durante la vigencia de la podliza, por lo que no
considera viable el traslado de dichos recursos. Ahora, si bien el
recurrente trae a colacién el concepto emitido por la Superintendencia
Financiera, no es menos cierto que se trata de un concepto que no obliga
al Juez a aplicarlo maxime cuando el mismo desconoce el criterio reiterado
de la honorable Corte Suprema de Justicia, el cual establece los efectos
que conlleva la declaratoria de la nulidad del acto de traslado, tal como
se indicé en las sentencias antes referenciadas. Razén por la cual, se
confirmara la sentencia de primera instancia en este punto.

II. No obstante a lo anterior, no puede pasar por alto esta Sala que se
esta desatando el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, quien propuso
como excepcion de mérito la de prescripcion, en ese orden de ideas, y
a fin de estudiar la misma, impele indicar que la Jurisprudencia de nuestra
H. Corte suprema de justicia, manifesté que en sentencia a SL-4989 de
noviembre 14 de 2018, radicada bajo el nUmero 47125 proferida por la
Sala Labora, en donde en un caso idéntico al que nos convoca estudio el
fendmeno prescriptivo en forma general, medio exceptivo que habia sido
propuesto tanto por Colpensiones, como por las administradoras de
pensiones del RAIS, senalando la Corte sobre el tema lo siguiente:

"Aunado a Ilo precedente, se desestiman Ias
excepciones formuladas por la entidad demandada,
incluyendo la de prescripcion, debido a que Ia
reclamacion del derecho fue realizada el 11 de mayo de
2004 y la demanda radicada el 15 de junio de 2004,
calendas respecto de las cuales transcurre una
temporalidad insuficiente al término prescriptivo de los
tres afos que se consagra para las acciones que
emanen de las leyes sociales en aplicacion del articulo
151 del Codigo Procesal del Trabajo, en concordancia
con el articulo 488 el C.S.T”
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Acorde al anterior criterio jurisprudencial anotado, ese fendmeno
prescriptivo comenzaria a contarse a partir de la reclamacién
administrativa, EMPERO en jurisprudencia posterior, en sentencia SL
361-2019 de fecha 13 de febrero de 2019 con ponencia del H. Magistrado
Jorge Prada Sanchez, manifesto:

“Ahora bien, en punto al error juridico que se
endilga al ad quem por haber ignorado la naturaleza
irrenunciable del derecho a la seguridad social, en la
medida en que declaré6 probada la excepcion de

prescripcion, cabe recordar que, al tratarse de una
controversia de indole pensional, estrechamente
asociada al derecho fundamental referido, su
exigibilidad puede darse en cualquier tiempo, en aras

de obtener su integro reconocimiento, tal cual lo ha
estimado esta Corporacion por ejemplo en sentencia

CSJ SL8544-2016"

De tal pronunciamiento se colige, la solicitud de la nulidad en la afiliacién
y/o traslado, podra realizarse en cualquier tiempo, debido a Ila
irrenunciabilidad del derecho pensional que se encuentra en controversia.
En la misma providencia se manifesto:

“Asi las cosas, la accion encaminada a lograr la
nulidad de la afiliacion en fondos privados por cambio
de régimen no esta sujeta a las reglas de prescripcion
al estar relacionada con los derechos pensionales de
la afiliada. De lo que viene de decirse, brota patente
el error juridico que cometio el sentenciador de alzada
y cOmo se erigio en un obstaculo que impidio el
abordaje de fondo del litigio”.

Expuesto lo precedente, es viable como lo sefialé el a-quo, declarar la

nulidad de la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
(RAIS).
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III. En lo concerniente a la condena en costas impuesta por el Juez de
Primera Instancia a la demandada Colpensiones, es pertinente traer a
colacion lo estatuido en el articulo 365 numeral 1° del Cédigo General del
Proceso, aplicable por remisién del canon 145 del Cddigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, el cual, en su tenor literal expresa lo
siguiente:

“"ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en
las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la
condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso,
0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion, casacidon, queja, suplica, anulacion o revision que haya
propuesto. Ademdas, en los casos especiales previstos en este
codigo.

Ademas, se condenara en costas a quien se le resuelva de manera
desfavorable un incidente, la formulacion de excepciones previas,
una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de
lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.”

En el presente asunto, se evidencia que la demandada Colpensiones,
presentd excepciones y se opuso a las pretensiones de la demanda, razén
por la cual si hay lugar a la condena en costas impuestas a la misma.

En cuanto a lo alegado por el apoderado judicial de Colpensiones respecto
a la tasacion y liquidacidon de las costas y agencias en derecho, se debe
indicar que el Juez de Primera Instancia se limité a condenar vy fijar
agencias en derecho, mas no realizd liquidacion de estas, por lo que, la
actuacion del Juez de condenar en costas y fijar las agencias en derecho
se encuentra permitido de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, la cual ha senalado que las agencias en derecho se
deben fijar en la providencia que resuelva la actuaciéon que dio lugar a
aquéllas, y no en actuacidn posterior. Razén por la cual se confirmara lo
dispuesto en la sentencia de primera instancia.
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Ahora bien, frente a lo alegado por la apoderada judicial de Colfondos S.A,
es pertinente indicar que efectivamente dicha entidad no se opuso a las
pretensiones de la demanda y no presentd excepciones, por lo que no se
presentd controversia en el presente asunto, razén por la cual de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP, no habria lugar
a condenar en costas a la misma, contrario a lo aducido por el Juez de
primera instancia, al condenar en <costas a la demandada
desacertadamente por actuaciones anteriores al presente proceso. Por
tanto, se revocara la sentencia de primera instancia en lo referente a este
punto, en su lugar, se absolvera a Colfondos S.A, de la condena en costas
impuestas.

Por ultimo, hay lugar a imponer condena en costas y agencias en derecho
a cargo de las demandadas Colpensiones y Porvenir S.A. en esta
instancia, dado que hubo réplica al recurso de apelacién y, por ende, se
estiman causadas segun lo establecido en el articulo 365 del CGP. De
conformidad con la jurisprudencia antes referenciada respecto a las
agencias en derecho, se fijaran tales agencias en 1 SMMLV que, segun
articulo 5° del Acuerdo PSAA16-10554 de 2016 expedido por el Consejo
Superior de la Judicatura, corresponde al tope minimo para la segunda
instancia en procesos declarativos en general; y, se acude a ese extremo
minimo, porque lo discutido no fue de complejidad.

Es necesario mencionar que el Dr. José David Morales Villa presenta
sustitucién de poder a favor del Dr. Yesid de JesUs Pérez Mendoza, por lo
anterior, en virtud de los articulos 74 y 75 del C.G.P, se procedera a
reconocer personeria al sefior abogado.

VI.DECISION
En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decisidn Civil-Familia-Laboral

del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria, Administrando
justicia en nombre de la Republica y por autorizad de Ley,
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VII. RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el numeral sexto de la sentencia apelada y
consultada de origen y fecha resefiado en el predmbulo de esta
providencia, y en su lugar, absolver a la demanda Colfondos S.A, de la
condena en costas impuesta en primera instancia, de conformidad con las
razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas.

TERCERO: CONDENAR en costas y agencias en derecho a las
demandadas Colpensiones y Porvenir S.A, de acuerdo con lo indicado en
la motiva.

CUARTO: Oportunamente devuélvase el expediente a su juzgado de
origen.

QUINTO: RECONOZCASELE Y TENGASE al Dr. Yesid de JesUs Pérez
Mendoza, identificada con la C.C. N° 1.047.459.830 y T.P. N° 334.160 del
CSJ como apoderado sustituto de la entidad demandada Colpensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARMELO DEL CRFSTO RUIZ VILLADIEGO
Magistrado

W

KAREM STELLA VERGARA LOPEZ

y

CRUZ ANTONIO YANEZ A 1IETA
Magistrado
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Monteria, veintinueve (29) de septiembre del afio dos mil
veintiuno (2021)

Procede la Sala en aplicacién del Decreto 806 de 2020, a resolver el grado
jurisdiccional de consulta y el recurso de apelacion interpuesto por las
demandadas Colpensiones y Proteccién S.A, contra la sentencia de fecha
veinticinco (25) de junio de dos mil veintiuno (2021), proferida por el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Monteria, dentro del PROCESO
ORDINARIO LABORAL, promovido por GUSTAVO DE JESUS
SALGADO OTERO contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, PROTECCION S.A, COLFONDOS
S.A, y HOSPITAL REGIONAL DE NUESTRA SENORA DE LAS
MERCEDES DE COROZAL (SUCRE).

I. ANTECEDENTES
I.I. Pretensiones.

Pretende el actor que se declare la nulidad del traslado efectuado por el
demandante del Régimen de Prima Media administrado hoy Colpensiones
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por
Colfondos S.A, como consecuencia, ordenar a Colpensiones recibirlo en
condicién de afiliado al Régimen de Prima Media, en el mismo sentido,
ordenar a Proteccién S.A, como actual administradora que autorice dicho
traslado, transfiriendo los aportes y rendimientos financieros recibidos
con destino a Colpensiones, ordenar a Colpensiones que una vez
efectuado el traslado, proceda a resolver la pensién de vejez del actor en
la forma y cuantia determinada en la ley, y condenar en costas a las
demandadas.

I.IT Hechos

Las pretensiones precedentes se fundamentaron en los siguientes hechos
gue la Sala sintetiza asi:



e Manifiesta el accionante que desde el mes de abril de 1988 al mes
de julio de 1989, presto los servicios a la ESE HOSPITAL REGIONAL
DE NIVEL 11 NUESTRA SENORA DE LAS MERCEDES DE COROZAL.

e Aduce que, durante el tiempo que estuvo prestando sus servicios
ESE HOSPITAL REGIONAL DE NIVEL 11 NUESTRA SENORA DE LAS
MERCEDES DE COROZAL, el actor estuvo afiliado al régimen de prima
media con prestacidén definida administrado por la Caja Nacional de
Prevision Social.

e Alega el demandante que posteriormente prestd sus servicios a
COMFACOR, quien como empleador lo afilio al extinto ISS hoy
Colpensiones.

e Afirma que en octubre de 1998, se trasladd del régimen de prima
media administrado por el extinto ISS hoy Colpensiones al régimen de
ahorro individual con solidaridad, administrado por Colfondos S.A.

e Indica que, con efectividad a partir del mes de enero de 2003, el
actor se mantuvo en el régimen, pero hizo cambio de administradora
de fondo de pensiones Colfondos a AFP Proteccidon S.A.

e Afirma que en la actualidad se encuentra afiliado al fondo privado
de pensiones Proteccién S.A.

e Arguye que nunca recibié informacién suficiente y clara de las
consecuencias del traslado del régimen de prima media, al régimen de
ahorro individual con solidaridad.

e Manifiesta que Colfondos S.A, al momento de la afiliacién al RAIS y
durante el tiempo que estuvo afiliado incumplié con sus obligaciones
de informacidn y asesoramiento que deben dar a sus afiliados.

e Alude que el 28 de enero de 2010, solicité a Colpensiones el traslado
de régimen de ahorro individual con solidaridad al régimen de prima

media con prestacidn definida, y Colpensiones negé la solicitud.

II. Contestacion de la demanda.

II.I COLPENSIONES.

Admitida la demanda y notificada en legal forma, fue contestada por
Colpensiones, quien respecto de las pretensiones manifestd oponerse a
todas y cada una de ellas, por carecer de argumentos facticos y juridicos
que le permitan ser procedentes, toda vez que Colpensiones no tuvo
injerencia en la voluntad del actor.

En su defensa formuld las excepciones de "“inexistencia de las obligaciones
reclamadas por faltarle menos de 10 afos para cumplir con el requisito
de la edad para acceder a la pension de vejez, ausencia de nexo causal
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por no existir conexidad entre el acto de traslado y la conducta de
Colpensiones, buena fe, prescripcion.”

II.II COLFONDOS S.A: Al contestar la demanda su apoderado judicial
respecto a las pretensiones manifestd que no se oponia a las mismas, y
no presentd excepciones.

II.III PROTECCION S.A: Indica que se opone a las pretensiones y
propuso como excepciones de fondo “inexistencia de razones para la
anulacion del acto de traslado de AFP, prescripcion, buena fe,
compensacién, innominada o genérica.”

II.IV: HOSPITAL REGIONAL DE II NIVEL NUESTRA SENORA DE
LAS MERCEDES DE COROZAL: Al contestar la demanda manifesté que
las declaraciones y condenas no se incoan en contra de dicha entidad, y
los hechos en que se funda debera probarse y propuso como excepciones
“excepcidn de inepta demanda por falta de requisitos formales,
inexistencia de nexo causal y falta de legitimacién en la causa por pasiva.”

III. LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia de fecha veinticinco (25) de junio de dos mil veintiuno
(2021), el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de esta ciudad, declard no
probadas las excepciones propuestas por Colpensiones y Proteccion S.A,
declaré la ineficacia del traslado realizado por la demandante del régimen
de prima media con prestacién definida al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrada por COLFONDOS S.A, y posteriormente, a
PROTECCION S.A, en consecuencia, ordend a Colpensiones proceda a
recibir al demandante como afiliado en el régimen de prima media sin
solucidon de continuidad; ordenar a Proteccion S.A, por ser la Ultima
instituciéon pensional a la que se encuentra adscrito el demandante,
proceda a realizar la devolucion de los aportes, rendimientos, bonos
pensionales, gastos de administracién y demas emolumentos inherentes
a la cuenta de ahorro individual del demandante, absolver a la ESE
HOSPITAL DE II NIVEL NUESTRA SENORA DE LAS MERCEDES DE
COROZAL de las pretensiones de la demanda, condenar en costas a
PROTECCION S.A y COLPENSIONES.

En sintesis, el Juez de primera instancia reiter6 lo dicho por la
jurisprudencia, la cual ha establecido que al momento de realizarse un
traslado de régimen debe brindarse a ese futuro afiliado una informacion,
clara, precisa, concisa, detallada de los beneficios y desventajas de cada
régimen pensional, e indicd que en el caso bajo estudio la administradora
de pensiones no demostré haber brindado esa informacion requerida.

IV. RECURSO DE APELACION

IV.I ADMINISTRADORA DE PENSIONES - COLPENSIONES.
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Manifiesta el apoderado judicial de Colpensiones que interpone recurso de
apelacién contra la sentencia acabada de proferir por el despacho, habida
cuenta que nos encontramos frente a un acto o negocio juridico de
traslado del cual Colpensiones, ni el instituto de seguros sociales
participaron.

Por otro lado, considera pertinente que los honorables magistrados
estudien la posibilidad de que sean los fondos privados quienes solventen
los derechos y beneficios a que haya tenido lugar el demandante de haber
permanecido afiliado al régimen de prima media administrado por
Colpensiones, esto bajo el entendido que Colpensiones es un tercero
ajeno.

Indica que el demandante nunca se encontro afiliado al régimen de prima
media administrado por el Instituto de Seguros Sociales, es decir, si bien
estuvo ante una caja de previsidon departamental, nunca estuvo afiliado
al ISS, tal como se evidencia en la historia laboral. Asi mismo, se
evidencia que el demandante nunca hizo uso de su derecho a retracto.

Asi mismo, indica que no se estan vulnerando derechos pensionales
dentro de la litis, puesto que el actor puede acceder a una pension bajo
los parametros que establezca el RAIS, por contar con un numero de
semanas y una suma considerable dentro de su cuenta de ahorro con
solidaridad, esto quiere decir que se puede revisar el caso bajo las luces
del articulo 1495 del C.C y en este sentido, se estd bajo una clara
prescripcién de la accidon del demandante, toda vez que el traslado data
hace mas de 4 afios. Por otra parte, teniendo en cuenta la edad del
demandante, pide se considere la posibilidad de relevarlos de las costas
impuestas en primera instancia, habida cuenta de que para Colpensiones
era imposible recibirlo como afiliado conforme a lo establecido en la ley
100/9. Por tanto, solicita se absuelva a Colpensiones de todas y cada una
de las condenas impuestas.

IV.II PROTECCION S.A.

Manifiesta el apoderado judicial de Proteccién que interpone recurso de
apelacién en contra de la sentencia, solicita al Honorable Tribunal de
Monteria, que revoque la sentencia en el punto que se condena a su
defendida a la devolucion de los gastos de administracién, exclusivamente
en ese punto.

Lo anterior, toda vez que los gastos de administracidon, esos descuentos
se hacen en virtud de una prescripcidon legal de caracter impositivo
contenida en el articulo 6 de la ley 797 de 2003, en la cual se le impone
la carga a las AFP de hacer unos descuentos a los aportes pensionales de
los afiliados al RAIS, y estos descuentos de los gastos de administracion
son los determinados por el legislador para que se financie la AFP en este
caso Proteccion S.A, por lo tanto, dichos descuentos son de caracter legal
y considera que la decision de ordenarlos es antijuridica. Razon por la cual
considera que se debe revocar la sentencia en ese sentido.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION
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El apoderado judicial de Colpensiones, hizo uso de esta etapa procesal
reiterando lo manifestado en el recurso de alzada.

El apoderado judicial de la parte demandante, indica que el traslado
efectuado en el caso en cuestidén, no se efectué bajo los parametros de
libertad informada, por lo que, solicita se confirme la sentencia de primera
instancia.

VI.CONSIDERACIONES:
VI.I. Presupuestos procesales.

Las partes no discuten los presupuestos de eficacia y validez y la Sala los
encuentra presentes, por lo que desatara el recurso de apelacién
interpuesto las partes demandadas, asi como el grado jurisdiccional de
consulta a favor de la misma.

VI.II Problema juridico.

Corresponde a esta Sala determinar si; i) hay lugar a que se decrete la
nulidad y/o ineficacia del traslado pretendida, de ser asi, establecer cuales
son las consecuencias de la nulidad ii) analizar si operd o no el fendmeno
de la prescripcion. iii) Finalmente, establecer si errd el Juez de Primera
Instancia al condenar en costas a la demandada Colpensiones.

Pues bien, el Sistema General de Pensiones implementado por la Ley 100
de 1993, desde el inicio pretendia que el potencial afiliado escogiera
libremente el régimen al que queria afiliarse o trasladarse en materia
pensional y en desarrollo de ello, la Corte Suprema de Justicia, en su Sala
de Casacion Laboral, ha dispuesto que"...las administradoras de pensiones
tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion
completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad...”; informacion que "...se ha de proporcionar con la prudencia
de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo esta... dando a conocer las diferentes alternativas,
con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso,
a desanimar al interesado de tomar una opcidon que claramente le
perjudica...”. (Ver al respecto Sentencia CSJ SCL del 9 de septiembre del
ano 2008, expediente 31989, sentencia SL -33083 de 2011).

Ahora bien, puede suceder entonces, que el asesor de la administradora
de pensiones (fondo privado) omita suministrar la informacién completa
y veraz que incluya los “pro” y también los “contra” que trae consigo el
traslado del régimen, situacion ésta reprochable que puede llevar incluso
a la pérdida del derecho pensional y los beneficios propios de cada
régimen.

En ese orden, indistintamente de que el legislador lo exija o no, lo cierto
es que no puede permitirse que el afiliado pierda los beneficios del
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régimen de prima media con prestacion definida, por no habérsele dado
la informacidn correspondiente, aquella en la que se incluian los beneficios
y los perjuicios que podia traer consigo el traslado, situacidon que a todas
luces no contraria el ordenamiento legal, en contraste, busca la proteccion
de los derechos pensionales del afiliados, que es uno de los fines propios
del Sistema General de Pensiones.

Conforme a lo expuesto, por el tipo de responsabilidad que se les endilga
a las AFP, éstas tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado
la informacidn completa y veraz sobre su situacién pensional al punto de
gue el fallador pueda inferir que el traslado de fondo obedecid a una
manifestacion inequivoca de la voluntad del primero, quien aceptdé las
condiciones que le fueron expuestas y asumidé voluntariamente las
implicaciones del mismo. Al respecto, la Sala de Casacidon Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en fallo del 9 de septiembre del ano 2008,
expediente N° 31989, sobre el tema en cuestion dijo lo siguiente:

"...Bajo estos parametros es evidente que el engaio que
protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de
informacion en que incurridé la administradora; en asunto
neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones,
de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en el

sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a
su interés propio de ganar un afiliado, la clara
inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco

afos, bajo la advertencia de que el provecho de la pension
a los sesenta anos, era solo a costa de disminuir el valor del

bono pensional, castigado por su venta anticipada a la
fecha de redencion.

"En estas condiciones el engano, no solo se produce en lo
que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar
todo aquello que resulte relevante para la toma de decision

que se persigue; de esta manera la diligencia debida se

traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a
la entidad demandada.

"No desdice la anterior conclusion, lo asentado en Ia
solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones
que aparece firmada por el demandante, que su traslado al
régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria,
qgue "se realizo de forma libre, espontanea y sin presiones”, pues

lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y
suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se

adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafna...”.
(Subrayas de la Sala).

De igual manera, la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, se pronuncid sobre el tema mas recientemente en
sentencia SL17743-2021, radicacion n° 85802, con ponencia del
magistrado Luis Benedicto Herrera Diaz, se dijo:
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"La exigencia de la informaciéon completa, clara y suficiente es
una obligacion que cubre desde el inicio la gestion de las AFP y,
evidentemente, la eficacia de los traslados, aunque puedan
vislumbrarse distintas etapas, por ejemplo, a las que hizo
referencia la sentencia CSJ] SL1452-2019. Por lo tanto, resulta
pertinente recordar:

«[...] la Corte ha dicho que no puede alegarse «que existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas
desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a
sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde
el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara Yy
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen,
So pena de declarar ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014)

[..]

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion,
las sociedades administradoras de fondos de pensiones tenian la
obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria,
mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente
que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones
posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus
intereses. (..)”

En ese orden, en el sub examine, encontramos que en el pliego
introductorio alude la accionante, que la AFP del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad administrada por Colfondos S.A y Proteccién
S.A, no le brindaron la informacion necesaria al momento del traslado,
pues, omitieron indicar los pro y los contra de dicha actuacion.

Acorde a ello, claro es que, la Administradora de Pensiones estaba en el
deber procesal de acreditar que efectivamente le brind6é una informacién
completa al potencial afiliado, es decir, como ya se anotd, aquella en
donde se le indicd no solo los aspectos positivos, sino también los
negativos de la vinculacién a ese nuevo régimen y la incidencia en el
derecho pensional, empero, se tiene que en la presente litis no fueron
acreditadas por Colfondos S.A y Proteccidn S.A, circunstancias que
permitan inferir razonadamente que cumplieron con su deber de
informacion en los términos antes planteados.

Frente al tema de la voluntad del actor al efectuar el aludido traslado,
cabe resaltar que el mismo no desconoce haber realizado dicho traslado,
sino que se duele de la falta de informacion veraz, completa y precisa
frente a las consecuencias que podria traer ese traslado bien fueran
positivas o negativas, ello teniendo en cuenta que la suscripcién del
formato de vinculacidén, no exime de responsabilidad a las AFP de brindar
la aludida informacidén y tampoco constituye prueba de que efectivamente
se haya suministrado.
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Asi mismo, ha de anotarse que la prohibicién del articulo 13, literal d) de
la ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
no aplica para la nulidad o ineficacia del traslado por vicio en el
consentimiento, sino para cuando se pretenda devolver o cambiar de
régimen por acto voluntario, sin que haya existido engafo y/o nulidad.

En lo atinente a que la demandante no ejercié la facultad de retracto,
segun lo dispone el articulo 3° del Decreto 1161 de 1994, tal facultad de
retracto no es incompatible con la accidon de ineficacia del traslado que,
como se dijo, es imprescriptible, y, por tanto, puede ejercerse en
cualquier tiempo.

De otro lado, aduce el apoderado de Colpensiones que la sentencia de
primera instancia afecta la sostenibilidad financiera del sistema pensional.
Al respecto, cabe senalar que este argumento no ha sido aceptado por la
Honorable Sala de Casacion Laboral para enervar la ineficacia de la
afiliacion o traslado por desconocimiento de la libertad informada. En
efecto, en la SL2877-2020, nuestro érgano de cierre sefald:

"la decisidon que se controvierte en casacion tampoco lesiona el
principio de sostenibilidad fiscal del sistema general de
pensiones, puesto que los recursos que deben reintegrar los
fondos privados accionados a Colpensiones seran utilizados para
el reconocimiento del derecho pensional, con base en las reglas
del régimen de prima media con prestacion definida, lo que
descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no
previstas”.

Como consecuencia de lo anterior, al no existir prueba que nos lleve a
colegir que Colfondos S.A y Proteccidon S.A, haya brindado la informacion
completa y veraz sobre el traslado, debe advertirse inicialmente que dicha
afiliacién es nula, tal como lo coligié el respectivo a-quo.

Por otro lado, se observa que el apoderado judicial de Colpensiones alega
que se considere la posibilidad de que el fondo privado, sea el que otorgue
los derechos y beneficios al afiliado en la forma como le corresponderian
en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, frente a ello, es
preciso indicar que la jurisprudencia ha decantado que las consecuencias
de la ineficacia del traslado del RPM al RAIS, son: i) declaracién de que
él o afiliada nunca se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad y por lo mismo siempre permanecié en el régimen de prima
media con prestacion definida; ii) la devolucion de los aportes en pensién
gue la demandante tenia en su cuenta individual con sus rendimientos
financieros; v, iii) la devolucion de los valores correspondientes a gastos
de administracion, debidamente indexados, los cuales deben asumir las
administradoras de fondos de pensiones con sus propios recursos, segun
se expuso en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL9464-
2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y SL1689-2019.

De conformidad con lo anterior, una de las consecuencias de la nulidad
y/o ineficacia del acto de traslado es la declaracion de que el afiliado
nunca se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad, por lo
tanto, se debe entender que siempre permanecid en el régimen de prima
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media con prestacién definida, razén por la cual no tiene vocacién de
prosperidad lo alegado por el apoderado judicial de Colpensiones.

De otra parte, el vocero judicial de la demandada Proteccion S.A, alega
gue no se deben regresar los gastos de administracién al actor, por lo que
se debe reiterar lo dispuesto por la Honorable Corte Suprema de Justicia,
la cual ha sido pacifica en sefialar que una de las consecuencias de la
ineficacia del acto de traslado es la devolucién de los gastos de
administracion, postura que ha sido acogida por esta corporacion en
multiples sentencias. En sentencia, SL 2870 de 2021, con ponencia del
magistrado Carlos Arturo Guarin Jurado, se dijo:

"Asi se decide, porque conforme lo ha expuesto la Corte en
la sentencia CSJ] SL782-2021, que reiterd la regla de las CSJ
SL2611-2020 y CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, esta es una
consecuencia correlativa y directa a la ineficacia del traslado.

En efecto, en la ultima providencia se sefalo:

Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre
regimenes esta Sala en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad.
31989, reiterada en varias oportunidades, adoctrind: [...]

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

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

De acuerdo con lo anterior, se procedera a confirmar en este punto la
sentencia de primera instancia.

Finalmente, aduce el apoderado judicial de Colpensiones que el
demandante si bien estuvo afiliado ante una caja de previsidon
departamental nunca estuvo afiliado al régimen de prima media
administrado por el Instituto de Seguros Sociales. Frente a este tema es
preciso indicar que el demandante con antelacién a su afiliacion en el
RAIS, hizo parte de una caja de prevision la cual quedd derogada con la
entrada en vigencia del sistema general de seguridad social en pensiones.

En ese orden, a la entrada en vigencia de la ley 100/93, en su articulo 4°
y 6°, establecié que estaria conformado por “el ISS y las demas cajas o
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entidades del sector publico o privado que administran sistemas de
pensiones, legalmente autorizadas, y mientras no se ordene su
liguidacidon”. Sin embargo, el articulo 34 ibidem, fijé una limitante para la
afiliacion de trabajadores, precisando, en relacién con los servidores de
niveles territoriales del sector publico, que no podian exceder al 30 de
junio de 1995. (sentencia CSJ SL 2817-2019)

De conformidad con lo anterior, debia entenderse que el régimen
previsional quedd incorporado al régimen de prima media con prestacién
definida. Por tanto, se colige que el demandante estuvo afiliado al régimen
de prima media con anterioridad al acto de traslado que efectud al
régimen de ahorro individual con solidaridad. Razoén por la cual no son de
recibo los argumentos esbozados por el recurrente.

Aunado a lo anterior, se evidencia que las consecuencias de la declaratoria
de ineficacia del traslado fueron impuestas, salvo a la demandada
Colfondos S.A, administradora de pensiones a las que se encontraba
afiliado inicialmente el actor, por lo que corresponde a esta devolver los
gastos de administracidon. Al respecto, la Honorable Sala de Casacidn
Laboral en la sentencia SL2832-2020, discurrio:

"Ademas de lo anterior, emerge como consecuencia que
Porvenir S.A. y Proteccion S.A., deban devolver a Colpensiones
las sumas percibidas por concepto de gastos de administracion,
debidamente indexadas, por el periodo en que la demandante

permanecio afiliada a esas administradoras”.

Asi las cosas, al resolverse el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, se torna necesario, adicionar la sentencia de primera
instancia, en consecuencia, condenar a COLFONDOS S.A. a devolver los
gastos de administracion debidamente indexados, por el periodo en que

el demandante estuvo afiliado en dicho fondo de pensiones.

II. No obstante a lo anterior, no puede pasar por alto esta Sala que se
estd desatando el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, quien propuso
como excepcidén de mérito la de prescripcion, en ese orden de ideas, y
a fin de estudiar la misma, impele indicar que la Jurisprudencia de nuestra
H. Corte suprema de justicia, manifesté que en sentencia a SL-4989 de
noviembre 14 de 2018, radicada bajo el nimero 47125 proferida por la
Sala Labora, en donde en un caso idéntico al que nos convoca estudio el
fendmeno prescriptivo en forma general, medio exceptivo que habia sido
propuesto tanto por Colpensiones, como por las administradoras de
pensiones del RAIS, sefalando la Corte sobre el tema lo siguiente:
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"Aunado a Ilo precedente, se desestiman Ias
excepciones formuladas por la entidad demandada,
incluyendo la de prescripcion, debido a que Ia
reclamacion del derecho fue realizada el 11 de mayo de
2004 y la demanda radicada el 15 de junio de 2004,
calendas respecto de las cuales transcurre una
temporalidad insuficiente al término prescriptivo de los
tres afios que se consagra para las acciones que
emanen de las leyes sociales en aplicacion del articulo
151 del Codigo Procesal del Trabajo, en concordancia
con el articulo 488 el C.S.T”

Acorde al anterior criterio jurisprudencial anotado, ese fendmeno
prescriptivo comenzaria a contarse a partir de la reclamacién
administrativa, EMPERO en jurisprudencia posterior, en sentencia SL
361-2019 de fecha 13 de febrero de 2019 con ponencia del H. Magistrado
Jorge Prada Sanchez, manifesto:

“Ahora bien, en punto al error juridico que se
endilga al ad quem por haber ignorado la naturaleza
irrenunciable del derecho a la seguridad social, en la
medida en que declaré6 probada la excepcion de
prescripcion, cabe recordar que, al tratarse de una
controversia de indole pensional, estrechamente
asociada al derecho fundamental referido, su
exigibilidad puede darse en cualquier tiempo, en aras

de obtener su integro reconocimiento, tal cual lo ha
estimado esta Corporacion por ejemplo en sentencia

CSJ SL8544-2016"

De tal pronunciamiento se colige, la solicitud de la nulidad en la afiliacién
y/o traslado, podra realizarse en cualquier tiempo, debido a la
irrenunciabilidad del derecho pensional que se encuentra en controversia.
En la misma providencia se manifestd:

“Asi las cosas, la accion encaminada a lograr la
nulidad de la afiliacién en fondos privados por cambio
de régimen no esta sujeta a las reglas de prescripcion
al estar relacionada con los derechos pensionales de la
afiliada. De lo que viene de decirse, brota patente el
error juridico que cometiod el sentenciador de alzada y
como se erigio en un obstaculo que impidio el abordaje
de fondo del litigio”.

Expuesto lo precedente, es viable como lo sefialdé el a-quo, declarar la
nulidad de la afiliacién al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
(RAIS).

III. En lo concerniente a la condena en costas impuestas por el Juez de
Primera Instancia a la demandada Colpensiones, es pertinente traer a
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colacién lo estatuido en el articulo 365 numeral 1° del Cédigo General del
Proceso, aplicable por remisién del canon 145 del Cddigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, el cual, en su tenor literal expresa lo
siguiente:

“"ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en
las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la
condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso,
0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelaciéon, casacidon, queja, suplica, anulacion o revision que haya
propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este
codigo.

Ademas, se condenara en costas a quien se le resuelva de manera
desfavorable un incidente, la formulacion de excepciones previas,
una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio de
lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.”

En el presente asunto, se evidencia que la demandada Colpensiones,
presentd excepciones y se opuso a las pretensiones de la demanda, razén
por la cual si hay lugar a la condena en costas impuestas a la misma por
el Juez de Primera Instancia.

Por ultimo, hay lugar a imponer condena en costas y agencias en derecho
en esta instancia a las demandadas Colpensiones y Proteccion S.A, dado
gue fue la parte vencida dentro del proceso y hubo réplica al recurso de
apelacién y, por ende, se estiman causadas de conformidad con lo
establecido en el articulo 365 del CGP.

Como quiera que recientemente la Honorable Sala de Casacion Civil (Vid.
Sentencia STC1075-2021) ha sefalado que las agencias en derecho se
deben fijar en la providencia que resuelva la actuacion que dio lugar a
aquéllas, y no en actuacion posterior, se fijaran tales agencias en 1
SMMLV que, segun articulo 5° del Acuerdo PSAA16-10554 de 2016
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, corresponde al tope
minimo para la segunda instancia en procesos declarativos en general; vy,
se acude a ese extremo minimo, porque lo discutido no fue de
complejidad.

VII.DECISION
En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decision Civil-Familia-Laboral

del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria, Administrando
justicia en nombre de la Republica y por autorizad de Ley,
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VIII. RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral cuarto de la sentencia apelada y
consultada, en el sentido de que la condena a la devolucién de los gastos

de administracion indexados, también se impone a COLFONDOS S.A.

de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.
SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas.

TERCERO: CONDENAR en costas y agencias en derecho a las
demandadas Colpensiones y Proteccién S.A, de acuerdo con lo indicado
en la motiva.

QUINTO: Oportunamente devuélvase el expediente a su juzgado de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARMELO DEL CR O RUIZ VILLADIEGO
Magistrado

/
KAREM STELLA VERGARA LOPEZ

Magistrada

7k
CRUZ ANTONIO YANEZ A
Magistrado
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Expediente 23-001-31-05-003-2018-00305-01 Folio 213-21

Monteria, veintinueve (29) de septiembre del afio dos mil
veintiuno (2021)

Procede la Sala en aplicacién del Decreto 806 de 2020, a resolver el grado
jurisdiccional de consulta a favor de la parte demandante de la sentencia
de fecha veinticinco (25) de junio de dos mil veintiuno (2021), proferida
por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Monteria-Cérdoba, dentro
del PROCESO ORDINARIO LABORAL, promovido por la senora NORIS
DEL CARMEN RIVERO PADILLA contra el INSTITUTO COLOMBIANO
DE BIENESTAR FAMILIAR-ICBF.

I. ANTECEDENTES
I. Pretensiones.

Pretende la actora que se declare la existencia de una relacidon de caracter
laboral con la demandada desde el 09 de noviembre de 1992 hasta la
fecha sigue vigente la vinculacidén; en consecuencia, condenar a la
demandada a pagar las sumas de dinero que resulte de la diferencia
salarial entre lo percibido por ella y el salario minimo mensual legal
vigente para cada afio, prestaciones sociales, indemnizacién por no pago
oportuno de cesantias, sanciédn moratoria segin lo establecido en el
articulo 65 del CST, sumas que deberan ser indexadas desde el momento



de su causaciéon hasta la fecha del pago efectivo y condenar en costas a
la demanda.

I.I Hechos

Las pretensiones precedentes se fundamentaron en los siguientes hechos
gue la Sala sintetiza asi:

1. Indica la demandante que labora al servicio del INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, en el programa de hogares
comunitarios de bienestar desde el 09 de noviembre de 1992 hasta
la fecha.

2. Manifiesta que, el cargo que desempena en el ICBF, es de madre
comunitaria, en el municipio de Monteria- Cérdoba.

3. Arguye La actora que en el desempefio de sus labores, es la
responsable de la alimentacidon, atencién, proteccidén, desarrollo y
demas necesidades basicas bajo lo que dispone el ICBF.

4. Indica que como contraprestacion econdmica ha recibido una
remuneracion denominada beca o bonificacidon, siendo una suma de
dinero inferior al Salario Minimo Legal Mensual Vigente de cada ano
respectivo, equivalente al 50% del mismo, desde el dia 01 de abril
de 1997, fecha en la que inicié su vinculacién con el ICBF.

5. Manifiesta la demandante que durante la vigencia de la relacidn
laboral no le cancelaron sus prestaciones sociales, tales como,
cesantias, interés en cesantias, prima de servicios y vacaciones a
las cuales tiene derecho.

6. Sefala que la demandante ha prestado de manera personal al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, una funcidn
publica, es decir desarrolla para la entidad la politica publica de
atencién a la nifez de escasos recursos, siendo los objetivos que
desarrolla los consignados en las diferentes leyes, decretos o
circulares que dieron nacimiento al ICBF.
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7. Afirma que el dia 29 de diciembre de 2016, presenté reclamacidn
administrativa ante el ICBF, solicitando la existencia del vinculo
laboral, reajuste de salario, pago de prestaciones sociales, pagos de
aporte a la seguridad social, dicha solicitud fue respondido
negativamente por la entidad.

8. Indica que interpuso recurso de reposicion en contra del acto
administrativo N. S-2017-109647-2300 expedido por el ICBF, y con
posterioridad, mediante acto administrativo N. S- 2017- 163782-
2300 de dia 27 de marzo de 2017, le niegan la solicitud.

I.II Contestacion de la demanda.

I.II.I. ICBF: Admitida la demanda y notificada en legal forma, fue
contestada por ICBF, quien respecto de las pretensiones manifestd
oponerse a todas y cada una de ellas, toda vez que las mismas
desconocen la constitucion y la ley, asi como el principio de confianza
legitima, considerando que la Corte Constitucional de manera pacifica y
unificada ha interpretado que entre el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar - ICBF y las madres comunitarias no existe vinculo laboral.

En su defensa formuld las excepciones de “inexistencia de la causa para
demandar, imposibilidad factica y juridica de reconocer la existencia de
contrato realidad, prescripcion, buena fe, falta de legitimacion en la causa
por pasiva, cobro de lo no debido, genérica o innominada”.

II. LA SENTENCIA EN CONSULTA

Mediante sentencia de fecha 25 de junio de 2021, el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Monteria-Cérdoba, resolvié declarar probada la
excepcion de mérito denominada imposibilidad factica y juridica de
reconocer la existencia de contrato realidad propuesta por la demandada,
en consecuencia, absolvié de todas las pretensiones de la demanda al
ICBF.

En términos generales, la Juez de Primera Instancia seifald que no se
encuentra acreditado con las pruebas documentales, que las mismas
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prestaran sus servicios personales a favor del ICBF, por lo que en primera
medida indica que no esta demostrado que entre las partes existid un
contrato de trabajo.

Seguidamente, manifiesta que la jurisprudencia de Ila H. Corte
constitucional en sentencia unificada 079 de 2018, dejo sentado que el
ICBF y las madres comunitarias no existe relacién laboral gobernada por
contrato de trabajo. En ese sentido, se entiende que la labor de las
madres sustitutas se entiende que su labor responde a un enfoque
solidario y de corresponsabilidad social en beneficio de los menores que
se encuentren en situacién de vulnerabilidad.

III. ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes guardaron silencia en esta etapa procesal.
IV. CONSIDERACIONES:
1. Presupuestos procesales.

Se procede a resolver el grado jurisdiccional de consulta de la presente
sentencia, iniciase el estudio de la Litis, afirmando que los presupuestos
procesales (demanda en forma, capacidad procesal y para ser parte, y
competencia del juez) se encuentran reunidos, y por ende la sentencia
sera de mérito ya que no se evidencian irregularidades que obliguen a la
Sala a proferir fallo inhibitorio.

2. Problema juridico: Para el caso concreto, en virtud de resolver el
grado jurisdiccional de consulta corresponde a |la Sala: i) Determinar si
la relacion entre la demandante, por sus actividades de madre
comunitaria y el ICBF, tipificaron un contrato de trabajo y en caso
afirmativo determinar Ila procedencia de las prestaciones,
indemnizaciones y demas rubros laborales reclamados por Ila
accionante.

2.1. Para resolver el primer problema juridico se debe traer a colacién, lo
reiterado por la doctrina constitucional sentada por la Sala Plena
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guardiana de la carta, ha sido que, la relacion entre el ICBF y las madres
comunitarias no es de caracter laboral, puesto que la misma obedece a
“un enfoque solidario y de corresponsabilidad social en beneficio
de los menores” (Vid. Sentencias SU-224 DE 1998, t 269 de 1995, T-
668 de 2000, T-990 de 2000, T- 1081 de 2000, T 1117 de 2000, T-1173
de 2000, T1605 de 2000, T- 1674 de 2000, T- 158 de 2001, T-159 de
2001 y T-1029 DE 2001, A-186 de 2017 y SU0O79 de 2018, entre otros.)
Observa la sala, que el Unico precedente que sostuvo que Silo era (que
si existia una relacion de caracter laboral) fue la Sentencia T- 480 de la
Sala Octava de Revisidn, que, justamente, por contrariar la doctrina de la
Sala Plena de la Corte Constitucional, ésta -la Sala Plena- declard su
nulidad, mediante Auto 186 de 2017.

El aludido caracter solidario y de corresponsabilidad, mas no laboral, entre
las madres comunitarias y el ICBF, fue reiterado de forma terminante por
la Sala Plena de la Corte Constitucional, en la sentencia SU079- 2018,
acertadamente invocada por la A quo para sustentar la sentencia objeto
de alzada.

2.2. En conclusién, considera la Sala que la actividad de las madres
comunitarias no tipifica contrato laboral con el ICBF, por todo lo anterior,
es evidente que el contrato de trabajo invocado entre la demandante y el
ICBF, y de contera, los rubros laborales consecuenciales se hincan en la
actividad de madre comunitarias de aquellas, motivo por el cual resulta
atinada la sentencia proferida en primera instancia, la cual negd las
pretensiones de la demanda.

Por ultimo, es pertinente manifestar que no se condenara en costas en
esta instancia, toda vez que no se causaron en virtud del grado
jurisdiccional de consulta.

V. DECISION
En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decisidon Civil-Familia-Laboral

del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria, Administrando
justicia en nombre de la Republica y por autorizad de Ley,
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VI. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR a la sentencia consultada de origen y fecha
resefado en el predmbulo de esta providencia, por las razones expuestas
en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: Oportunamente devuélvase el expediente a su juzgado de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARMELO DEL CRFSTO RUIZ VILLADIEGO
Magistrado

KAREM STELLA VERGARA LOPEZ

)

-
CRUZ ANTONIO YANEZ A
Magistrado
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Monteria, veintinueve (29) de septiembre del afio dos mil
veintiuno (2021)

Procede la Sala en aplicacién del Decreto 806 de 2020, a resolver el grado
jurisdiccional de consulta a favor de la parte demandante de la sentencia
de fecha veintiocho (28) de junio de dos mil veintiuno (2021), proferida
por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Monteria-Cérdoba, dentro
del PROCESO ORDINARIO LABORAL, promovido por la senora ANA
JOSEFA HERNANDEZ JIMENEZ contra el INSTITUTO COLOMBIANO
DE BIENESTAR FAMILIAR-ICBF.

I. ANTECEDENTES
I.I Pretensiones.

Pretende la actora que se declare la existencia de una relacidon de caracter
laboral con la demandada desde el 02 de mayo de 1989 hasta la fecha;
en consecuencia, condenar a la demandada a pagar las sumas de dinero
que resulte de la diferencia salarial entre lo percibido por ella y el salario
minimo mensual legal vigente para cada afo, prestaciones sociales,
indemnizacion por no pago oportuno de cesantias, sancion moratoria
segun lo establecido en el articulo 65 del CST, sumas que deberan ser



indexadas desde el momento de su causacidon hasta la fecha del pago
efectivo y condenar en costas a la demanda.

I.IT Hechos

Las pretensiones precedentes se fundamentaron en los siguientes hechos
gue la Sala sintetiza asi:

1. Indica la demandante que labora al servicio del INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, en el programa de hogares
comunitarios de bienestar desde el 02 de mayo de 1989 hasta la
fecha.

2. Manifiesta que, el cargo que desempena en el ICBF, es de madre
comunitaria, en el municipio de Monteria- Cérdoba.

3. Arguye la actora que en el desempefio de sus labores, es la
responsable de la alimentacidon, atencién, proteccidén, desarrollo y
demas necesidades basicas bajo lo que dispone el ICBF.

4. Indica que como contraprestacion econdmica ha recibido una
remuneracion denominada beca o bonificacidon, siendo una suma de
dinero inferior al Salario Minimo Legal Mensual Vigente de cada ano
respectivo, equivalente al 50% del mismo, desde que inicié su
vinculacion con el ICBF.

5. Manifiesta la demandante que durante la vigencia de la relacidn
laboral no le cancelaron sus prestaciones sociales, tales como,
cesantias, interés en cesantias, prima de servicios y vacaciones a
las cuales tiene derecho.

6. Sefala que la demandante ha prestado de manera personal al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, una funcidn
publica, es decir desarrolla para la entidad la politica publica de
atencién a la nifez de escasos recursos, siendo los objetivos que
desarrolla los consignados en las diferentes leyes, decretos o
circulares que dieron nacimiento al ICBF.
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7. Afirma que el dia 25 de noviembre de 2016, presentd reclamacion
administrativa ante el ICBF, solicitando la existencia del vinculo
laboral, reajuste de salario, pago de prestaciones sociales, pagos de
aporte a la seguridad social, dicha solicitud fue respondido
negativamente por la entidad.

8. Indica que interpuso recurso de reposicion en contra del acto
administrativo N. S-2016-684453-0101 expedido por el ICBF, y con
posterioridad, mediante acto administrativo N. S- 2017- 018174-
0101 de dia 17 de enero de 2017, le niegan la solicitud.

II Contestacion de la demanda.

II.I. ICBF: Admitida la demanda y notificada en legal forma, fue
contestada por ICBF, quien respecto de las pretensiones manifestd
oponerse a todas y cada una de ellas, toda vez que las mismas
desconocen la constitucion y la ley, asi como el principio de confianza
legitima, considerando que la Corte Constitucional de manera pacifica y
unificada ha interpretado que entre el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar - ICBF y las madres comunitarias no existe vinculo laboral.

En su defensa formuld las excepciones de “inexistencia de la causa para
demandar, imposibilidad factica y juridica de reconocer la existencia de
contrato realidad, prescripcion, buena fe, falta de legitimacion en la causa
por pasiva, cobro de lo no debido, genérica o innominada”.

III. LA SENTENCIA EN CONSULTA

Mediante sentencia de fecha 28 de junio de 2021, el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Monteria-Cérdoba, resolvié declarar probada la
excepcion de mérito denominada imposibilidad factica y juridica de
reconocer la existencia de contrato realidad propuesta por la demandada,
en consecuencia, absolvié de todas las pretensiones de la demanda al
ICBF.

En términos generales, la Juez de Primera Instancia sefald que no se
encuentra acreditado con las pruebas documentales, que las mismas
prestaran sus servicios personales a favor del ICBF, por lo que en primera
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medida indica que no esta demostrado que entre las partes existido un
contrato de trabajo.

Seguidamente, manifiesta que la jurisprudencia de Ila H. Corte
constitucional en sentencia unificada 079 de 2018, dejo sentado que el
ICBF y las madres comunitarias no existe relacién laboral gobernada por
contrato de trabajo. En ese sentido, se entiende que la labor de las
madres sustitutas se entiende que su labor responde a un enfoque
solidario y de corresponsabilidad social en beneficio de los menores que
se encuentren en situacion de vulnerabilidad.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes guardaron silencio, en esta etapa procesal.
V. CONSIDERACIONES
V.I Presupuestos procesales.

Se procede a resolver el grado jurisdiccional de consulta de la presente
sentencia, iniciase el estudio de la Litis, afirmando que los presupuestos
procesales (demanda en forma, capacidad procesal y para ser parte, y
competencia del juez) se encuentran reunidos, y por ende la sentencia
sera de mérito ya que no se evidencian irregularidades que obliguen a la
Sala a proferir fallo inhibitorio.

V.II Problema juridico: Para el caso concreto, en virtud de resolver el
grado jurisdiccional de consulta corresponde a la Sala: i) Determinar si
la relacion entre la demandante, por sus actividades de madre
comunitaria y el ICBF, tipificaron un contrato de trabajo y en caso
afirmativo determinar Ila procedencia de las prestaciones,
indemnizaciones y demas rubros laborales reclamados por Ia
accionante.

Para resolver el primer problema juridico se debe traer a colacién, lo
reiterado por la doctrina constitucional sentada por la Sala Plena
guardiana de la carta, ha sido que, la relacién entre el ICBF y las madres
comunitarias no es de caracter laboral, puesto que la misma obedece a
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“un enfoque solidario y de corresponsabilidad social en beneficio
de los menores” (\Vid. Sentencias SU-224 DE 1998, t 269 de 1995, T-
668 de 2000, T-990 de 2000, T- 1081 de 2000, T 1117 de 2000, T-1173
de 2000, T1605 de 2000, T- 1674 de 2000, T- 158 de 2001, T-159 de
2001 y T-1029 DE 2001, A-186 de 2017 y SU079 de 2018, entre otros.)
Observa la sala, que el Unico precedente que sostuvo que Si lo era (que
si existia una relacion de caracter laboral) fue la Sentencia T- 480 de la
Sala Octava de Revisidn, que, justamente, por contrariar la doctrina de la
Sala Plena de la Corte Constitucional, ésta -la Sala Plena- declard su
nulidad, mediante Auto 186 de 2017.

El aludido caracter solidario y de corresponsabilidad, mas no laboral, entre
las madres comunitarias y el ICBF, fue reiterado de forma terminante por
la Sala Plena de la Corte Constitucional, en la sentencia SU079- 2018,
acertadamente invocada por la A quo para sustentar la sentencia objeto
de alzada.

En conclusién, considera la Sala que la actividad de las madres
comunitarias no tipifica contrato laboral con el ICBF, por todo lo anterior,
es evidente que el contrato de trabajo invocado entre la demandante y el
ICBF, y de contera, los rubros laborales consecuenciales se hincan en la
actividad de madre comunitarias de aquellas, motivo por el cual resulta
atinada la sentencia proferida en primera instancia, la cual negd las
pretensiones de la demanda.

Por ultimo, es pertinente manifestar que no se condenara en costas en
esta instancia, toda vez que no se causaron en virtud del grado
jurisdiccional de consulta.

VI. DECISION
En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decisidon Civil-Familia-Laboral

del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria, Administrando
justicia en nombre de la Republica y por autorizad de Ley,
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VII. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR a la sentencia consultada de origen y fecha
resefado en el predmbulo de esta providencia, por las razones expuestas
en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin Costas en esta instancia.

TERCERO: Oportunamente devuélvase el expediente a su juzgado de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CARMELO DEL CRFSTO RUIZ VILLADIEGO
Magistrado

W

KAREM STELLA VERGARA LOPEZ

)

-
CRUZ ANTONIO YANEZ A
Magistrado
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Monteria, veintinueve (29) de septiembre del afio dos mil
veintiuno (2021)

Procede la Sala en aplicacién del Decreto 806 de 2020, a resolver el
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia de primero (01) de octubre de dos mil veinte (2020), proferida
por el Juzgado Promiscuo del Circuito de Planeta Rica, dentro del
PROCESO ORDINARIO LABORAL, promovido por MARIA ROSALBA
QUINTERO BEDOYA contra la RED DE SERVICIOS DE CORDOBA,
representada legalmente.

1. ANTECEDENTES
I.I Pretensiones.

Pretende la actora se declare que entre ella y la empresa RED DE
SERVICIOS DE CORDOBA S.A., existié un contrato de trabajo a término
indefinido, desde el 5 de octubre de 2002 hasta el 13 de junio de 2016, y
como consecuencia de lo anterior, se condene a la parte demandada a
pagar auxilio de cesantias, intereses de cesantias, prima de servicios, y
vacaciones en los extremos 5 de octubre de 2002 hasta el 13 de julio de
2016, indemnizacidn moratoria contemplada en el art. 65 del C.S.T.,
sancién por no consignacién de cesantias e indexacion.

I.IT Hechos

Las pretensiones precedentes se fundamentaron en los siguientes hechos
gue la Sala sintetiza asi:

e Indica la actora que el dia 5 de octubre de 2002, celebr6 un contrato
verbal con la demandada empresa RED DE SERVICIOS DE
CORDOBA S.A., desempefiando el cargo de vendedora y/o asesora
de ventas, devengando un S.M.L.M.V.

e Arguye que cumplia un horario rotativo de 8:00 am a 2:00 pm y de
2:00 pm a 8:00 pm, de lunes a domingo.



e Aduce que, al momento de entrar a trabajar le asignaron un cédigo
de ventas, el cual fue el N°0589, entregandole ademas un carnet
de identificacion y uniformes de dotacidon cada seis meses, siendo
asignada a un puesto de trabajo fijo, el cual le fueron rotando con
el transcurrir de los afos.

e Dice que se le hacia entrega de metas para cumplir, como
trabajadora de puntos de venta, y que para los anos 2007, 2008 y
2009, les entregaban unos formatos de pago de ndmina, los cuales,
por motivos desconocidos no les volvieron a pasar.

e Alega, en ningun momento dejo el puesto de trabajo abandonado,
ni tampoco renuncidé al cargo asignado por la empresa, ya que solo
presentd un permiso indefinido, y esto fue por motivos de
enfermedad el dia 20 de mayo de 2016, siendo aceptada hasta el
13 de junio de 2016 y recibida por su jefe inmediato, en razén a su
diagndstico de cancer de seno, por lo que fue llevada a cirugia vy
tratamientos médicos por mas de dos afios, sin que en ese lapso de
tiempo la empresa manifestara su apoyo de cualquier indole o
pagara salarios.

e Manifiesta que el dia 2 de enero de 2017, presentd una carta donde
les entregaba las incapacidades generadas por su tratamiento
médico, recibidas por la sefiora Lina Vargas el mismo dia, y que
durante el transcurrir del mes, recibié una llamada de la sefora
SANDRA FRANCO, Jefa de Recursos Humanos de la empresa, donde
le indicaba su vinculacién a la ndmina, adquiriendo los beneficios
que de ella se derivan.

¢ Finalmente arguye que la demandada, no ha pagado ni efectuado
consignhaciones por los conceptos adeudados, para las fechas 5 de
octubre de 2002 hasta el 13 de junio de 2016.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
I1.I. Red de Servicios de Cordoba S.A.

El Profesional del derecho defensor de los intereses de la pasiva, se
pronuncié argumentando ser cierto que la demandante fue vinculada,
pero lo fue desde el 15 de octubre de 2002, hasta el 21 de mayo de 2016
a través de un contrato de caracter mercantil.

Afadiendo que la actora dejé de vender el producto para el cual fue
contratada, y esto se demuestra a través de la carta anexada por ella
misma al proceso, donde informd que se ausentaria de manera indefinida
por una cirugia que se practicaria en Medellin.

Asi mismo aclara, las colocadoras de apuestas permanentes
independientes, se les cancela solamente un porcentaje equivalente al
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10% de la venta diaria de las apuestas, y que no es cierto que se
cumpliera con un horario.

Concluye diciendo que si bien, no hubo pago de prestaciones sociales,
vacaciones y mucho menos sancion moratoria, esto lo fue en atencién al
contrato suscrito, ya que, al ser de caracter mercantil, es ajeno a dichos
emolumentos sociales.

En cuanto a las pretensiones formuladas, se opone a su totalidad,
formulando a su vez las excepciones de “prescripcidn, inexistencia de la
obligacién y falta de causa para pedir, carencia de derecho sustantivo y
las que resulten probadas en el curso del proceso”.

III. LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia de fecha 1° de octubre de 2020, el Juzgado Promiscuo
del Circuito de Planeta Rica decidié: DECLARAR que entre la accionante
MARIA ROSALBA QUINTERO BEDOYA y la demandada RED DE SERVICIOS
DE CORDOBA S.A., existié6 un contrato de trabajo a término indefinido
desde el 31 de diciembre de 2002 y termind el 21 de mayo de 2016, y
como consecuencia de lo anterior CONDENAR a la empresa demandada
RED DE SERVICIOS DE CORDOBA S.A., en calidad de empleador, a pagar
a la demandante los conceptos adeudados, esto es, cesantias, intereses
de cesantias, primas de servicio, vacaciones, sancion por no consignacion
de cesantias y sancién moratoria de que trata el art. 65 del C.S.T. vy
DESESTIMAR las excepciones de CARENCIA DEL DERECHO
SUSTANTIVO, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION , FALTA DE CAUSA
PARA PEDIR, y ESTIMAR PARCIALMENTE probada la excepcion de
PRESCRIPCI()N, asi mismo CONDENAR a Ila demandada RED DE
SERVICIOS DE CORDOBA S.A., en calidad de empleador a pagar los
aportes al sistema de seguridad social en pensién durante el tiempo que
durdé la relacién laboral, al fondo que la sefiora MARIA ROSALBA
QUINTERO BEDOYA elija. A falta de eleccion, deberan realizarse los
aportes causados; y pagar los aportes correspondientes al periodo
laborado por la actora, esto es, desde el 31 de diciembre de 2002
hasta el 1°de mayo de 2007, inclusive; y del 17 de septiembre de 2009
hasta el 21 de mayo de 2016 al fondo que elija la demandante o
en su defecto a COLPENSIONES, previo calculo actuarial de la entidad
escogida, tomandose como salario la suma equivalente al salario minimo
legal mensual vigente.

Pudo determinar la a-quo, de las pruebas testimoniales y documentales,
se evidencia, la existencia de una relacidon de caracter laboral, probandose
la dependencia, aunado a que no logré desvirtuarse por parte de la
demandada la presuncidon que se activd, en razon a la demostracion de la
prestacion personal del servicio de la actora.
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IV. RECURSO DE APELACION
IV.I. RECURSO DE APELACION DE LA PARTE DEMANDADA

El apoderado judicial en primer lugar, argumenta que el contrato de
colocadores dependientes e independiente es completamente legal, que
su Unica diferencia es el tipo de exclusividad que no hay en el mercantil,
la cual nunca se pactdé con la demandante, tal y como se demostré a
través de la prueba testimonial, ya que la sefiora MARIA QUINTERO,
ofrecia no solo apuestas sino otros productos que ni siquiera estaban en
el portafolio.

Alega respecto a la presuncion, en la documental estd el contrato
mercantil celebrado, donde la actora sabia muy bien lo que hacia,
ademas, se encuentra una tabla de comisiones que corresponde al monto
que devengaba, contrariando su dicho en el interrogatorio, de que
practicamente regalaba su trabajo, aclarando ademas que el vestuario
publicitario que ostentaban, no puede ser considerado como dotacidn.

Argumenta que los testimonios traidos por la demandante fueron
contradictorios, a diferencia de los de la accionada, los cuales son
unisonos en sus dichos, y que el hecho de no conocer al trabajador
personalmente, no quiere decir que no tengan conocimientos al respecto,
puesto que les era imposible con tantos trabajadores tener presente a
cada uno de ellos.

Cuestiona la condena en primas, ya que segun su criterio, los mismos
testigos dijeron que ganaban una suma por concepto de estas, anadiendo
también que el pago de cotizaciones adosado a la documental, fue
desconocido por la empresa, por lo que no se predica autenticidad.

Finalmente indica que en la demanda no se establecid o planted el
contrato realidad declarado, indicando la actora un contrato verbal,
cuando lo cierto es que fue de indole mercantil y escrito, que el
cumplimiento de horario no es prueba de un contrato de trabajo. En lo
concerniente a la condena por sancidon moratoria dice, su aplicabilidad no
es automatica, y que existié buena fe al momento de pasar a la actora a
un contrato dependiente, ya que se hizo para ayudarla por la situacion de
salud que venia presentando.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

Solamente el apoderado de la empresa RECORD S.A. ejerce este derecho,
reiterando lo dicho en su defensa a lo largo del proceso y expresando que
el sefor Juez de instancia no hizo un estudio o andlisis sobre el verdadero
contrato mercantil de colocadores de apuestas permanentes
independientes. Pues dicho contrato es totalmente legal, se encuentra
determinado y encajado en la Ley 50 de 1.990 en su articulo 13 donde se
realizd su creacién, sino que ademas se encuentra reglamentado por
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Leyes y Decretos, entre ellos la Ley 613 de 2.001 y el decreto
Reglamentario 1350 de 2.003.

Sefiala que, si bien la demandante expresa que realmente se dio un
contrato laboral, hay que establecer primero si efectivamente se
cumplieron las condiciones del contrato mercantil suscrito por las partes.
Para ello hay que determinar las funciones de los contratos de
Colocadores de Apuestas Permanentes dependientes con contrato laboral
e independiente con contrato mercantil. Y observando que ambas se
encuentran regidas por las mismas Leyes y Decretos, teniendo un solo
objetivo, el cual es la venta de apuestas permanentes, se debe
considerar que tienen la misma actividad.

Y estima, lo otro que hay que mirar, es la diferencia que existe entre las
dos clases de contratos.

Indica ademas que, los testimonios de la parte demandante son
contradictorios y por ello Juez de primera instancia, al no hacer un estudio
pormenorizado de las pruebas, no podia determinar que la presuncion del
articulo 24 del CST habia sido destruida por la parte demandada, como
ocurrid en realidad. Y concluir que lo que realmente existié fue un contrato
mercantil entre las partes.

Senala que, si se toman las pruebas allegadas al proceso, en ninguna
parte se establece, que la demandante cumplia un horario obligatorio por
parte de la empresa.

VI. CONSIDERACIONES
VI.I. Presupuestos procesales.

Las partes no discuten los presupuestos de eficacia y validez y la Sala los
encuentra presentes, por lo que desatarda el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandada.

VI.II. Problema juridico.

Corresponde a esta Sala determinar; i) Si entre las partes existié una
relacién laboral, verificando si se reunieron los elementos del contrato de
trabajo; ser asi, ii) establecer si hay lugar al pago de los emolumentos
laborales deprecados, asi como la sancidn por no consignacién de
cesantias y sancién moratoria del art. 65 del CST

VI.III. Procederemos a dilucidar si entre las partes existiéo o no
una relacion de caracter laboral.

Ahora bien, respecto al contrato de trabajo, el articulo 22 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, sefala que es “aquel por el cual una persona
natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona, natural o
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juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacion de la segunda y
mediante remuneracion”,

Seguidamente, se debe precisar que para que pueda estructurarse un
contrato de trabajo es necesaria la coexistencia de los elementos
esenciales, tipificados en el articulo 23 C.S.T, esto es, que se preste
personalmente la actividad contratada, la continua subordinacion o
dependencia del trabajador respecto del empleador y un salario como
retribucion.

Ahora, frente a la alegacion de la existencia de un contrato de trabajo la
jurisprudencia de la H. CS] SCL ha sido pacifica al manifestar que al
trabajador (demandante) solamente le incumbe probar la prestacion
personal del servicio, presumiéndose en consecuencia los demas
elementos de la relacion laboral, esto es, la subordinacidn y la retribucion,
evento en el cual, le corresponde al empleador demandado desvirtuar la
subordinacidon. De la misma manera, el trabajador debe acreditar los
extremos temporales, el monto salarial, la jornada laboral, para poder
obtener a su favor el reconocimiento de las pretensiones reclamadas
relacionadas con las prestaciones sociales, salarios e indemnizaciones
(ver en este sentido sentencias de 25 de octubre de 2011,
radicado 37547; SL16110, 4 nov. 2015, rad. 43377; 29 de mayo
de 2019, radicado 61170; y SL3367-19 de 9 de julio de 2019, entre
otras).

Dada la no discusién de las partes sobre la prestacién de servicios de la
actora a la demandada APUESTAS DE CORDOBA S.A., entonces, debe
indagarse sobre las demas pruebas, a fin de verificar si, lo que ocurrid en
la realidad, fue la prestacién de los servicios de la actora, de forma
personal, con exclusividad y subordinaciéon, porque, de ser asi, en virtud
del principio de la primacia sobre la realidad, habria que concluir que lo
realmente acontecido entre las partes fue un contrato de trabajo.

Y, al respecto, la parte actora, sugiere se demuestra una subordinacién,
esto bajo el entendido que no laboraba de manera independiente, sino
que desarrollaba sus actividades con los medios suministrados por la
empresa demandada, en cumplimiento de un horario establecido, y bajo
ordenes impartidas, demostrandose asi a su consideracion la existencia
de un contrato de trabajo. Pasese, entonces, a analizar tales pruebas a
fin de determinar la existencia o no del contrato de trabajo entre las
partes.

Pues bien, en aras desvirtuar la aludida presuncion de contrato de trabajo,
se observa que, como pruebas, resultan relevantes valorar el contrato
escrito suscrito por las partes, testimoniales e interrogatorios de parte
practicados.

En cuanto al contrato suscrito por las partes, aunque éste aparece
calificado como de indole mercantil y sefialando a la demandante como
colocadora independiente de apuestas permanentes, no es dable
reconocerle la eficacia probatoria de derruir la presuncion de contrato de
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trabajo en comentario, a la luz de la jurisprudencia constitucional y
laboral.

En efecto, la Honorable Corte Constitucional en sentencia C-665 de
1998, sefalo:

“El empleador, para desvirtuar la presuncion, debe acreditar ante
el juez que en verdad lo que existe es un contrato civil o comercial
y la prestacién de servicios no regidos por las normas de trabajo,
sin que para ese efecto probatorio sea suficiente la sola exhibicién
del contrato correspondiente”.

En similar sentido, se ha pronunciado la Honorable Sala de Casacion
Laboral, por ejemplo, en sentencias SL3795-2020, SL, 17 abr. 2013,
rad. 39259 y SL21923-2017. En la ultima discurrié:

“"No podia el operador judicial de primer grado, considerar
desvirtuada la presuncién de existencia del contrato de trabajo del
simple contenido literal de los mismos, en primer lugar, porque
ellos son el medio a través del cual se instrumentaliza el
encubrimiento de la realidad, lo que obliga a su analisis en
contexto con los demas medios de prueba”.

En lo referente al interrogatorio de parte del representante legal de la
demandada RED DE SERVICIOS DE CORDOBA S.A., su dicho solo puede
tener relevancia probatoria en cuanto a la afirmacion de hechos que
perjudiquen a esa parte, mas no en los hechos que la favorecen. Con
otras palabras, los dichos de parte ofrecen eficacia probatoria cuando
comportan confesién y no cuando en hechos que la benefician, «por una
obvia aplicacion del principio conforme al cual a nadie le es licito
crearse su propia prueba» (vid. Sentencias SL2373-2020,
SL4594-2019, STL9684-2018, STL8125-2014 y SL, 19 sep. 2007,
Rad. 31177).

Asi, pues, todas esas afirmaciones del referido representante legal
tendientes a acreditar el caracter independiente de la prestaciéon de los
servicios personales de la actora, no tiene eficacia probatoria.

En cuanto al dicho de los sefiores JESUS LOPEZ JARABA y SANDRA
FRANCO, testigos de la parte demandada, no son conocedores de como
presto los servicios la demandante, tal y como lo indico la a-quo, pues no
la conocen, su fuente de conocimiento se basd sélo en la revisidon de
documentos, mas no en el conocimiento directo de cdmo se desarrollé en
los hechos, la relacidon de la actora.

Y recuérdese que uno de los aspectos mas esenciales para la credibilidad
del dicho del testigo es la fuente o ciencia de su dicho, de ahi que el juez
debe exigir al testigo que exponga la ciencia de su dicho, tal como lo
impone el articulo 228, numeral 3°, del CPC, hoy 221, numeral 3°, del
CGP. Y, por consiguiente, si dicha ciencia o fuente de conocimiento no
esta establecida, o si ella lo viene hacer el dicho de la propia parte que se
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beneficia con lo atestado, o si no es directa, poca conviccion infunde (Vid.
TSM, Sala 4 CFL, Sentencia del 20 de marzo de 2019, Rad. 2018-
00149-01 folio 097. M.P. Dr. Cruz Antonio Yanez Arrieta).

Ahora, el apoderado de la parte demandada ha venido insistiendo en el
planteamiento juridico, consistente en que el contrato de colocador de
apuestas permanentes sélo es laboral si se pacta clausula de exclusividad,
y que, como en el suscrito con la actora no aparece dicha clausula, razén
suficiente, a su juicio, para dar por sentado que se traté de un contrato
mercantil. Asimismo, plantea la idea de que, como para la actividad
contratada se ha de realizar, a través de un software y en linea con
diversas entidades que supervisan o controlan (vr.gr.: Departamento de
Cordoba), necesariamente la labor del colocador permanente debe
realizarse con equipos de la empresa contratante.

Empiécese por dilucidar lo relativo a la cldusula de exclusividad pactada
o0 no en los contratos de colocadores de apuestas permanentes,
concretamente su incidencia para la calificacion de laboral o no de tales
contratos.

Al respecto, ha de tenerse en cuenta que el articulo 97-A del CSTYSS, el
cual fue incorporado a dicho cdédigo por el articulo 13 de la Ley 50 de
1990, preceptua:

“Los colocadores de apuestas permanentes, al igual que los
agentes colocadores de pdlizas de seguros y titulos de
capitalizacién, podran tener el caracter de dependientes o
independientes. Son colocadores de apuestas dependientes
los que han celebrado contratos de trabajo para desarrollar esa
labor, con una empresa concesionaria. Son colocadores de
apuestas independientes las personas que por sus
propios medios se dediquen a la promocion o colocacién de
apuestas permanentes, sin dependencia de una empresa
concesionaria, en virtud de un contrato mercantil. En este
evento no se podran pactar clausulas de exclusividad”. Se
destaca.

Pues bien; de la norma en comentario se extrae que, la clausula de
exclusividad no debe ser pactada en los contratos de colocadores de
apuestas independientes. Empero, ello no significa ni dicho precepto legal
lo dispone, que el contrato de ese agente colocador no sera laboral por el
sOlo hecho de no tener pactado la referida clausula. No. Lo que esa
cladusula descarta es el contrato mercantil, mas la ausencia de la misma
no desvirtia el contrato de trabajo del colocador de apuestas
permanentes, si éste realiza su actividad bajo la dependencia o
subordinacion de la empresa concesionaria, siendo un hecho
fundamentalmente indicante de esa dependencia, si la actividad no la
realiza con sus propios medios.

Expediente 23-555-31-89-001-2020-00045-01 Folio 326-2020



En cuanto a que, la sola ausencia de clausula de exclusividad no desvirtua
el caracter laboral del contrato, el jurista Sandro José Jacome Sanchez ha
sefialado:

“¢Los contratos de trabajo con agentes independientes siempre
requieren de pacto de exclusividad?

El articulo 97 del Cédigo Sustantivo del Trabajo prohibe para la
relacion contractual con el agente independiente pactar cladusulas
de exclusividad que le impidan contratar con varias compafias
dedicadas a este ramo. Lo cual no quiere decir que para que exista
una relacidn con el agente dependiente debe existir un
compromiso de exclusividad, ya que dicho compromiso debe nacer
del concurso de voluntad de las partes, como tampoco se puede
inferir que frente a la ausencia del compromiso de la
clausula de exclusividad se deslegitime la relacion laboral
contractual, teniendo en cuenta que es valido que un trabajador
suscriba contratos de trabajo con dos o mas empleadores
conforme lo sefala el articulo 26 del Cddigo Sustantivo del
Trabajo.

(..).

(...) los colocadores de apuestas permanentes (...) la ley laboral
los clasificd de la misma manera que los agentes colocadores de
polizas de seguros y titulos de capitalizacién, y bajo las mismas
consideraciones que estos”!. Se destaca.

A su turno, el jurista Fabian Ignacio Hernandez Henriquez, ha
expresado:

“(...) y decir que el hecho de la exclusividad implicaria contrato
mercantil, tampoco es un elemento que determine la existencia o
no de un contrato de trabajo, pues un empleado puede no tener
la mencionada clausula y, aun asi, ser trabajador dependiente
laboral de un empleador”?.

Y, en lo atinente a que, la actora necesariamente debid realizar la
actividad contratada de colocadora de apuestas, con equipos o medios de
la empresa, porque la debe ejecutar, a través de un software y en linea
con diversas entidades que supervisan o controlan (vr.gr.: Departamento
de Cdérdoba), cabe senalar que, aun aceptando esta afirmacion, es decir,
dando por sentado que el referido software no pueda ser instalado en
computadores propios del agente colocador y realizar de esa forma su
actividad en linea con sus propios equipos, como si es posible en los casos
de otros agentes colocadores, por ejemplo, los de SOAT, tal hecho, de ser

1 JACOME SANCHEZ, Sandro José y otros. “Compendio teérico practico de derecho del
trabajo”. Colegio de abogados del trabajo de Colombia, Primera Edicion 2013, Legis, pags.
321 a 322.

2 HERNANDEZ HENRIQUEZ, Fabian Ignacio y otros. “Derecho Individual del Trabajo”.
Primera Ediciéon, 2019, Universidad del Rosario, p.451.
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cierto, no tiene la fuerza de modificar la legislacién laboral, para concluir
gue, entonces, el colocador de apuestas no sera dependiente asi utilice
los medios o equipos de su contratante.

Con otras palabras: aun aceptando que, por virtud del contrato de
concesion que tiene celebrado RED SERVICIOS DE CORDOBA S.A. con el
DEPARTAMENTO DE CORDOBA, o incluso por virtud de normas
administrativas o reglamentarias y hasta legales, deban los colocadores
de apuestas contratados por aquélla, utilizar los locales, medios y equipos
de su contratante, no deja de ser esto un hecho fundamentalmente
indicante de una relacion dependiente o laboral, pues la norma laboral
gue asi lo establece (CST, art. 93A), no esta derogada, ademas que ello
es un hecho, aunque no esencial, si connatural del trabajo dependiente.

Al respecto, la Honorable Corte Constitucional, en sentencia T-761 de
2004 discurrié:

Asi las cosas, es claro que la actividad que efectua el actor de la
presente accion se puede ejercer bajo dos modalidades: i) la de
colocador de apuestas permanentes dependiente; y ii) la de
colocador de apuestas independiente.

Ahora bien, esta Gltima modalidad, que es la que, segun el actor
mismo, es la que él desempefia, tal y como lo indica el articulo
transcrito, se caracteriza por el hecho de que la promocion
de ventas se efectlia por los propios medios”. Se destaca.

Asi que, la imposicion de emplear medios o equipos y locales de la
empresa concesionaria, no es motivo para imponer el caracter
independiente del agente colocador de apuesta, sino, por el contrario,
debe ser mirado como un hecho sustancialmente indicante de su caracter
dependiente, maxime cuando en la actualidad se pregona la evolucién del
concepto o elemento dependencia-subordinacién de la relacién de
trabajo, como consecuencia de las innovaciones tecnoldgicas, la aparicion
de nuevas formas de organizacidon de trabajo y de una nueva realidad
productiva, de tal suerte que, para predicar la relacidén de trabajo, la nota
de la dependencia no ha de exigirse de forma rigida, sino flexible, para lo
cual resulta de suma importancia, mas que una jornada laboral explicita,
el hecho de si el trabajador ha sido realmente incorporado en la
organizacion de trabajo del empresario que lo contratd, ejerciendo.

En efecto, la Honorable Sala de Casacidon Laboral, por ejemplo, en la
sentencia SL, 11 feb. 2003, rad. 19013, ha sefalado que: «/a existencia
del convenio de trabajo, porque éste no desaparece cuando las
actividades no se ejerzan en una jornada laboral explicita». Y, en el
derecho comparado, el Tribunal Supremo Espafol, en la sentencia STS
2924/2020, recurso 4746/2019, discurrio:

“Desde la creacion del derecho del trabajo hasta el momento
actual hemos asistido a una evolucidon del requisito de
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dependencia-subordinacion. La sentencia del TS de 11 de mayo
de 1979 ya matiz6 dicha exigencia, explicando que «la
dependencia no implica una subordinacién absoluta, sino soélo la
insercién en el circulo rector, organizativo y disciplinario de la
empresa». En la sociedad postindustrial la nota de dependencia se
ha flexibilizado. Las innovaciones tecnoldgicas han propiciado la
instauracion de sistemas de control digitalizados de la prestacién
de servicios. La existencia de una nueva realidad productiva obliga
a adaptar las notas de dependencia y ajenidad a la realidad social
del tiempo en que deben aplicarse las normas

(....).

Este Tribunal define la dependencia o subordinacion como la
integracion «en el ambito de organizacién y direccion del
empresario (es decir, la ajenidad respecto a la organizacién de la
propia prestaciéon laboral) [..] cristalizacion de wuna larga
elaboracion jurisprudencial en la que se concluy6 que no se opone
a que concurra esta nota de la dependencia la "autonomia
profesional” imprescindible en determinadas actividades»
(sentencia del TS de 19 de febrero de 2014, recurso 3205/2012).
La dependencia es la «situacion del trabajador sujeto, aun en
forma flexible y no rigida, a la esfera organicista y rectora de la
empresa» (por todas, sentencias del TS de 8 de febrero 2018,
recurso 3389/2015; 1 de julio de 2020, recurso 3585/2018; y 2
de julio de 2020, recurso 5121/2018). Es decir, la dependencia o
subordinacion se manifiesta mediante la integracion de los
trabajadores en la organizacidon empresarial”.

(..).

(...) no tiene trascendencia a estos efectos el que el trabajador no
esté sometido a un régimen de jornada y horario riguroso”.

“a modo de doctrina autorizada, conviene recordar que de acuerdo
con la Recomendaciéon n.° 198 de la OIT, uno de los indicadores
de la relacion de trabajo es la «integracion del trabajador en la
organizacion de la empresa»".
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Se suma a lo dicho el hecho que la demandante ejercié su actividad sin
una organizacién empresarial propia, y, en contraste, si estuvo integrada
en la estructura organizativa de la demandada RED DE SERVICIOS DE
CORDOBA, lo cual es un indicio de laboralidad previsto en el parrafo 13
de la recomendacién sobre la relacién de trabajo n° 198 de 2006 de la
OIT, el que ademas ha sido acogido por la Honorable Sala de Casacién
Laboral en la sentencia SL4479-2020:

En conclusién, se impone declarar la existencia del contrato de trabajo
con los extremos temporales declarados por el Juez de primer grado,
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procediendo a confirmar lo referente a las condenas por concepto de
cesantias, intereses de cesantia y vacaciones.

De otra parte, respecto a los puntos apelados por concepto de primas e
indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST tenemos:

Prima de servicios:

No habra lugar a condenar por este concepto, porque las mismas testigos
de la parte demandante expusieron que RED DE SERVICIOS DE CORDOBA
S.A., semestralmente pagaba una prestacién dineraria que equivalia a
este concepto de prima, otorgandole razéon al apelante, por lo que se
revocara dicho emolumento.

Indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST e indemnizacion
por no consignacion de cesantias.

Dado que este tema del contrato laboral o no de agentes colocadores de
apuestas permanente con la aqui demandada, ha sido controversial no
sOlo en el ambito de este proceso, sino en multiples procesos que ha
tenido este Tribunal la oportunidad de decidir, en la que generalmente se
establecido la ausencia de la relacion laboral, ha de concluirse que, el
mensaje judicial a la RED DE SERVICIOS DE CORDOBA S.A. sobre el
tema, no ha sido claro, y, por ende, no es dable asumir que su proceder
ha sido bajo el alero de la mala fe.

Se suma a lo anterior, que, para la conclusion del caracter laboral de la
relacidn, resulté indispensable la presuncién de contrato de trabajo del
articulo 24 del CST.

Recuérdese que, este Tribunal ha establecido una sub-regla a partir de un
analisis global de la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte sobre el tema, segun la cual cuando la declaratoria del contrato de
trabajo se funda exclusivamente en la presuncion de su existencia por
acreditacion de la prestacion personal de los servicios, sin que exista
prueba de que la parte demandada haya ejercido el poder subordinante,

en principio o por regla general, no hay lugar a imponer las sanciones

o indemnizaciones moratorias, porque generalmente la ausencia
de prueba de la subordinacién comporta igualmente una ausencia

de prueba de la mala fe de la demandada. Sub-regla en comentario
que este Tribunal ha derivado de un analisis global a los precedentes de
la Honorable Sala de Casacién Laboral, ya que ésta normalmente
encuentra como hecho fundamental para inferir la mala fe del empleador,
si éste ejercid el poder de subordinacion.

En efecto, Corte, por ejemplo, en sentencia SL, 30 abr. 2013, rad.
45765, sefalo:

“Todos esos elementos probatorios evidencian inequivocamente

que la subordinacién fue una constante en la relacion entre las
partes, por lo que no es de recibo la excusa del Instituto, de tener
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una creencia razonable sobre la naturaleza distinta a la laboral de
los contratos que suscribié con el demandante, y en esa medida, su
actuacion no estuvo revestida de buena fe”.

Y a su turno, en la sentencia SL558, 14 ag. 2013, rad. 427673,
expreso:

“Si la censura invoca el contenido literal de las aludidas
documentales, para decir que actué convencida de que no
tenia las obligaciones inherentes a las de un empleador
respecto del demandante y por eso no las cumplid, aspecto este,
segun él, inobservado por el fallador en la valoracién de las citadas
pruebas, es de destacar por la Sala, para no darle la razén al
recurrente en su infundada acusacion, que el juez colegiado
declaro la existencia de la relacion laboral basado no solo en
la aplicacion de la presuncion del articulo 24 del CST a la
prestacion personal del servicio del actor a la sociedad
demandada, sino en la constatacion, al igual que lo habia
hecho el a quo, de que la mencionada relacion laboral que
ligdo a las partes si se habia dado bajo la continuada
subordinacion propia del contrato de trabajo”. Se destaca.

En la SL19093-2017, dijo:

“Encuentra la Sala que deviene procedente [se refiere a la
indemnizacion moratoria del articulo 1° del Decreto 797 de 1949],
dado que se encuentra demostrado dentro del plenario que
la demandada actué en todo momento como un verdadero
empleador, exigiendo horario, y utilizando el poder
subordinante, al servicio de la demandada”.

Recientemente en la SL1426-2018, seiald la Corte:

“Es el propio demandado el que expresamente reconoce Ila
existencia de un contrato de trabajo, como se puede verificar en el
folio 44, en el cual se le recuerdan las funciones que debe cumplir
el actor, ademas de que es incontrovertible el ejercicio de la
subordinacidén y la remuneracién por los servicios prestados”.

Y, en fin, multiples precedentes del mentado drgano de cierre siguen la
misma orientacion expuesta, de la cual este Tribunal ha derivado la sub-
regla en comentario (Vid. SL43457, 23 jul. 2014, rad. 43457; SL7145,
3 jun. 2015, rad. 43621; SL17714-2017, SL16988-2017, SL13070-
2017 y SL6380-2015).

Es mas, esta sub-regla a la que se viene haciendo referencia, fue
encontrada razonable por la Honorable Sala de Casacién Laboral,
mediante sentencias STL2100-2019 y STL, 13 may. 2020, rad.
59396.

3 M.P. Dr. Jorge Mauricio Burgos Ruiz.
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Lo expuesto se estima suficiente para no imponer las sanciones en
comento.

Por ultimo, no hay lugar a imponer condena en costas en esta instancia,
dado que no hubo replica al recurso de apelacion y por ende se estiman
no causadas, de conformidad con lo establecido en el art. 365 del C.G.P.

VII. DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Civil - Familia -
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria,

administrando Justicia en nombre de la Republica y por Autoridad de la
Ley,

VIII. RESUELVE:
PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia proferida por el
Juzgado Promiscuo del Circuito de Planeta Rica, en el sentido de
ABSOLVER a la demandada RED DE SERVICIOS DE CORDOBA,
representada legalmente, de las condenas impuestas por concepto de
PRIMAS DE SERVICIOS, SANCION POR NO CONSIGNACION DE
CESANTIAS y SANCION MORATORIA establecida en el articulo 65 del CST.
SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

CUARTO: En su oportunidad, devolver el proceso a su Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

“

CARMELO DEL CRFSTO RUIZ VILLADIEGO
Magistrado

/
KAREM STELLA VERGARA LOPEZ

~

-
CRUZ ANTONIO YANEZ ARRIETA
Magistrado
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Monteria, veintinueve (29) de septiembre del afio dos mil
veintiuno (2021)

Procede la Sala en aplicacion del Decreto 806 de 2020, a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia de 14 de octubre de dos mil veinte (2020), proferida por el
Juzgado Promiscuo del Circuito de Chind, dentro del PROCESO
ORDINARIO LABORAL, promovido por SHIRLEY SOFIA MEDRANO
VIDES contra la MANEXKA E.S.P. EN LIQUIDACION.

I. ANTECEDENTES
I.I Pretensiones.

Pretende la actora se ordene a MANEXKA EPS INDIGENA EN
LIQUIDACION, el pago de la acreencias laborales y obligacién con el
sistema de seguridad social, esto es, cesantias, intereses de cesantias,
primas, vacaciones, indemnizacién por no consignacién de cesantias
adeudados para los afios 27 de marzo de 2017 al 31 de julio de 2019.

I.IT Hechos

Las pretensiones precedentes se fundamentaron en los siguientes hechos
gue la Sala sintetiza asi:

e Indica la actora que ejercid una prestacién personal de servicio a
favor de MANEXKA EPS INDIGENA EN LIQUIDACION, mediante
contrato a término fijo, cumpliendo labores desarrolladas como
coordinadora del municipio de San Andrés de Sotavento,
obedeciendo oOrdenes impartidas por su jefe inmediato, no
existiendo queja alguna en el desempefio de sus cargos.

e Arguye que la relacion se mantuvo desde el 1 de enero de 2016
hasta el 28 de junio de 2019, cumpliendo con sus actividades en el
municipio de San Andrés de Sotavento.



e Aduce que mediante resolucién 000527 del 27 de marzo de 2017,
expedida por la superintendencia nacional de salud se ordené la
toma de posesién inmediata de los bienes, haberes, negocio e
intervencion forzosa administrativa para liquidar la asociacidon de
cabildo del resguardo indigena Zenu de San Andrés de Cérdoba vy
Sucre.

e Dice que desde el 27 de marzo de 2017, hasta que se dio por
terminada la relacién laboral de manera unilateral el 28 de junio de
2019, no se le hicieron pagos en relacién a salarios, primas,
cesantias y vacaciones, asi como tampoco le consignaron pagos a
seguridad social.

e Argumenta que, mediante comunicado les fue informado por parte
del agente liquidador que la totalidad de los trabajos de la entidad
continuaban vinculados hasta tanto se surtieran los tramites legales
que definan su situacidn laboral con la entidad y asi mismo que lo
trabajadores que contindan vinculados a la entidad, seguirian
desarrollando sus funciones mas las labores propias del proceso de
liguidacion, de conformidad con las directrices impartidas para
liguidar y que mientras esté vigente el vinculo laboral, los
empleados tenian la obligacién de estar disponibles y al servicio de
la entidad, indicando que una vez se hiciera efectiva la supresion e
cargos, se reconocerian y cancelarian sus prestaciones sociales e
indemnizaciones.

e Finalmente relata, presento a través de su apoderada un formulario
unico de registro reclamacién a la demandada, solicitando el pago
de sus acreencias laborales y obligacion con el sistema de seguridad
social el dia 26 de febrero de 2019, a lo que responden negando la
solicitud, por lo que presentd recurso de reposicion con subsidio de
apelacion el dia 17 de julio de 2019, sin respuesta alguna hasta la
fecha.

II. Contestacion de la demanda
II.I MANEXKA EPS EN LIQUIDACI()N

Admitida la demanda y notificada en legal forma, fue contestada por la
demandada MANEXKA EPS, quien respecto de las pretensiones manifestd
oponerse a todas y cada una de ellas, manifestando que Ia
Superintendencia Nacional de Salud ordend la toma de posesion, bienes,
haberes y negocios de MANEXKA EPSI mediante Resolucién 000527 del
27 de marzo de 2017, y en ese sentido, no habria reconocimiento de pago
de acreencias laborales y pagos de seguridad social, debido a que dejé de
existir uno de los elementos esenciales del contrato de trabajo, el cual es
la prestacion personal del servicio, ocasionandose una imposibilidad
absoluta para ejecutar esta.
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Arguye también, la prestacion del servicio se generd porque la entidad
dejo de cumplir su objeto social, el cual consistia en cumplir funciones de
aseguramiento en salud, lo cual implica que la entidad tenga afiliados
activos para prestarle servicios de salud a través de la red prestadora,
supuesto que no se cumplid, teniendo en cuenta que se surtioé un traslado
de afiliados a otras EPS.

En cuanto a los hechos narrados argumenta, es cierto que la sefora
MADRANO VIDES estuvo vinculada mediante un contrato de prestacion
de servicios desde el 1 de enero de 2013, mas no desde el 1 de septiembre
de 2012, terminando el 27 de marzo de 2017 por la liquidacién de la
demandada.

Informando, es cierto que se presentd recurso de reposicidon por parte de
la demandante en fecha 17 de julio de 2019, y que actualmente MANEXKA
EPSI EN LIQUIDACIC)N, se encuentra efectuando con la mayor celeridad
el estudio de todos los recursos interpuestos contra las resoluciones N°
007 del 28 de junio de 2019 y 008 del 15 de julio de 2019 por OPS, el
cual implica acceder a las bases de datos, situacidon que ha sido compleja,
para realizar nuevamente la auditoria de cada acreencia reclamada de
forma detallada y exhaustiva.

En su defensa formuld la excepcidn de “cobro de lo no debido, terminacién
de contrato por inexistencia de prestacidon personal del servicio y por
inexistencia del objeto social de la empresa”.

III. LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia de fecha 14 de octubre del 2020, el Juzgado
Promiscuo del Circuito de Chinu decidi6: ABSOLVER a la entidad
demandada en lo referente a las acreencias desde el 27 de marzo de 2017
a 28 de junio de 2019, en consecuencia, NEGAR la totalidad de las

pretensiones de la demanda.

Pudo determinar el a-quo, los testimonios recepcionados no dan claridad
respecto a los requisitos necesarios para que sea declarada la pretensién
principal, sin darse constancia alguna de la prestacién personal del
servicio o subordinacién, ya que no se allegdé documental alguna que

pudiera corroborarlo.

Manifestando, ademas, el cargo desempefiado por la actora, no se realizé
desde la intervencién de MANEXKA en fecha 28 de marzo de 2017, por
tanto, si bien el contrato terminaba el ultimo mes de dicho ano, lo cierto

es que es de conocimiento publico la entrada en liquidacién de la
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accionada, la cual cesé sus actividades, neutralizandose desde marzo su

razon social.

Citando el art 61 del CST, el cual estipula que el contrato se puede
terminar por clausura o liquidacién de la empresa, por lo que si procede

el despido.

IV. RECURSO DE APELACION -PARTE DEMANDANTE

El recurso de apelacién impetrado por el apoderado judicial de la parte
demandante se impetrd textualmente, asi:

"Presento recurso de apelacion, de acuerdo con el art. 62, mi recurso se
basa en tres aspectos muy importantes, la judicatura no tiene en cuenta
ni los principios minimos del derecho laboral, estan en el cédigo laboral al
comienzo, no existe la existencia de estos principios, la judicatura tiene
en cuenta el art. 61 pero el numeral dos aparece que no existe para la
judicatura que son los permisos del ministerio del trabajo, a la presente
judicatura no existen esos permisos que fueron demostrados
debidamente en el proceso, y si nos vamos a la parte también probatoria,
hay subordinacidn, hay tres actos, el comunicado del 27 de marzo, es un
acto de respetar a los derechos de los trabajadores mediante un oficio, el
segundo acto de subordinacién fue el 10 de enero de 2019 con pruebas
aportadas de ello, de los edictos emplazatorios cuando daban por
terminado los contratos de trabajo.

La pregunta que queda para el debate es, el agente liquidador si tuvo
actos de subordinacion y la judicatura aqui presente no protege el eslabon
mas débil de una relacion laboral que siempre son los trabajadores, no se
garantizo los minimos derechos por parte de la sentencia, ni el principio
de estabilidad reforzada, ni libertad del trabajo, no se tuvo en cuenta el
art. 53, no se tuvo en cuenta los derechos a la seguridad social, ni el
minimo derecho de los trabajadores, que debe ser juez procesal el juez
del trabajo, ademas, no se tiene en cuenta que el art. 53 de la constitucion
politica y que es vinculante a través de jurisprudencia constitucional del
art. 01, sentencia 01 del 94 y también se tenga en cuenta un principio,
que también hay dudas de los extremos temporales sobre la terminacion
del contrato del trabajo, que se llama principio de indubia pros operacion,
que significa que toda duda surgida en un proceso laboral tiene que ser a
favor de los trabajadores, existen unas glosas reconociendo el derecho,
pero la judicatura aqui en el presente caso no se tiene en cuenta nada,
no respeta los minimos derechos del trabajador que se encuentran en el
art 13 del cédigo sustantivo del trabajo y tampoco respeta la proteccion
de los derechos del trabajador.

Manifiesto ante todo que la judicatura no respeta los derechos minimos
de las acreencias reconocidas y la indemnizacion por no pedir los permisos
ante el ministerio del trabajo, manifestando que la duda que se encuentra
dentro de este proceso, debe ser resuelta a favor de los trabajadores, y
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no dejarlo en el mambo juridico, sin tener os minimos de proteccion, si el
juez del trabajo no protege los derechos minimos del trabajador, que se
encuentra reconocido el principio de realidad sobre las formas, donde
qguedan abandonados por culpa del agente liquidador que dice que se da
por terminado el 27 de marzo pero retoma el 10 de enero de 2019 y los
trabajadores son el eslabon mas débil de la relacion y tienen que ser
defendidos por esto”

V. ALEGAGATOS DE CONCLUSION

La apoderada judicial de Maxeca presenta alegatos solicitando sean
negadas las pretensiones de la demanda, puesto la demandante solo
probd una relacion laboral desde el primero (1) de enero del 2017 hasta
27 de marzo del mismo afio, a partir de esa fecha no logra probar
prestacion personal del servicio, subordinacion ni remuneracion,
finalmente indica que Manexka reconoce la indemnizacion por despido
injusto.

VI. CONSIDERACIONES
VI.I. Presupuestos procesales.

Las partes no discuten los presupuestos de eficacia y validez y la Sala los
encuentra presentes, por lo que desatara el recurso de apelacidén
interpuesto por la parte demandante.

VI.II1. Problema juridico.
Corresponde a esta Sala determinar;

i) Cual fue la naturaleza del contrato que sostuvieron las partes,
verificando si se reunieron los elementos preceptuados por la norma para
ello, y ii) establecer si efectivamente dicho vinculo se desarrolld en los
extremos temporales aducidos por la trabajadora vy iii) si hay lugar al
pago de los emolumentos laborales solicitados en la demanda.

Procederemos a dilucidar si entre las partes existio o no una
relacion de caracter laboral en los extremos seiialados por la
demandante.

Ahora bien, en primer lugar, es preciso indicar lo que es en realidad un
contrato de trabajo, por lo que nos remitiremos al articulo 22 del Cédigo
Sustantivo del trabajo, el cual tiene como tenor literario “aquel por el
cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra
persona, natural o juridica, bajo la continuada dependencia o
subordinacion de la sequnda y mediante remuneracion”.
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Asi las cosas, para que pueda estructurarse un contrato de trabajo es
necesaria la coexistencia de los elementos esenciales, tipificados en el
articulo 23 C.S.T.

“1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran
estos tres elementos esenciales:

a) La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si
mismo;

b) La continuada subordinacion o dependencia del trabajador
respecto del empleador, que faculta a éste para exigirle el
cumplimiento de ordenes, en cualquier momento, en cuanto al
modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la
cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del contrato.
Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos
minimos del trabajador en concordancia con los tratados o
convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos
a la materia obliguen al pais; y

c) Un salario como retribucion del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo,
se entiende que existe contrato de trabajo y no deja de serlo por
razéon del nombre que se le dé ni de otras condiciones o
modalidades que se le agreguen.”

Conforme a lo antes mencionado, sera pertinente remitirnos al articulo 24

del C.S.T, el cual reza "se presume que toda relaciéon de trabajo

personal esta regida por un contrato de trabajo”. Esto acompafnado
del debido soporte probatorio que inicialmente estd en cabeza del

demandante y contra la cual puede la parte demandada aportar pruebas
que lleven a desvirtuar dicha presuncién.

La parte actora arguye que labord para la entidad MANEXKA EPS
INDIGENA EN LIQUIDACION de manera ininterrumpida desde el 27 de
marzo del afio 2017, hasta el 28 de junio del afio 2019, desarrollando sus
labores como COORDINADORA DEL MUNICIPIO DE SAN ANDRES DE
SOTAVENTO, bajo la continuada subordinacion de la demandada y por
tanto, se demuestra la existencia de un contrato de trabajo sin solucién
de continuidad.

Asi las cosas, es necesario evaluar las pruebas obrantes en el expediente,
a fin de verificar si se reunieron los elementos de la relacion laboral
alegada, v si el vinculo que sostuvieron las partes obedecié a un contrato
de trabajo a término indefinido.

En primer lugar, se tiene de las pruebas aportadas, mas especificamente
de las documentales allegadas, los Contratos individuales de trabajo a
término fijo de un afio suscritos (FL 68-81), el primero con fecha de inicio
1 de enero de 2013 al 31 de diciembre de 2013, el segundo desde el 1 de
enero al 31 de diciembre de 2014, con una notificacién de terminacion de
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un mes de anticipacién y el Ultimo establecido desde el 1 de enero al 31
de diciembre de 2017.

De lo anteriormente anotado se evidencia, los contratos que suscribieron
las partes en el presente caso, obedecieron a una serie de contratos a
término fijo, teniendo lugar para la fecha de inicio reclamada por el actor,
el que fue celebrado en el afio 2017, fungiendo en el mismo como extremo
final el 31 de diciembre del mismo ano, sin embargo de acuerdo a la
pretension planteada, se sugiere, el mismo mutd a ser un contrato a
término indefinido, que tuvo lugar hasta el afio 2019, y respecto a dicho
planteamiento, resulta procedente traer a colacion lo dispuesto por la Sala
de Casacién Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en
Sentencia SL9643-2017, del tres de mayo de 2017, magistrado
ponente GERARDO BOTERO ZULUAGA, donde al respecto reitero:

“Frente a alegacidon del recurrente, que promueve la tesis de la
mutacion de un contrato laboral de plazo fijo, a uno a término
indefinido, la Corte considera importante recordar que su
jurisprudencia ha sido uniforme en orientar que el contrato laboral
a término fijo se puede renovar de manera sucesiva, porque asi lo
permite el articulo 46 del Cddigo Sustantivo Laboral, que lo regula.

Al respecto, en la sentencia CSJ] 35901 de diciembre 2 de 2001,
expresd: "De hecho la ley prevé que los contratos a término fijo
se prorroguen automaticamente, si no se ha hecho oportunamente
el respectivo preaviso; y aun en caso de que este se hubiera
formulado, nada impide que se prescinda de él, y en lugar de que
opere la prorroga se suscriba un nuevo contrato, sin solucion de
continuidad.”

Y siguiendo el hilo de la sentencia citada, también se expreso:

"E incluso, en un paso conceptual mas adelante, la Sala también
ha explicado que la sucesiva renovacion del contrato laboral a
término fijo, no lo trasfigura en uno a término indefinido. Asi lo
dejo consignado en la sentencia CSJ] 19343 del 7 de febrero de
2003, cuando puntualizo:

Consecuente con lo anterior, de ninguna manera puede pensarse
por el recurrente que al demandante no se le podia dar por
finalizado el vinculo contractual, luego de habérsele dado el aviso
que sefala el precepto en comento, porque de verdad que no le
servia el argumento consistente en que mientras subsistieran las
causas que le dieron origen, el vinculo permaneceria vigente en el
tiempo, lo que seria como cambiarle el término de fijo por el de
indefinido sin mas, cuando el precepto solo habla de renovacion,
que de ninguna manera cambia la naturaleza del contrato, lo cual
solo depende del acuerdo de voluntades.”

Expediente 23-466-31-89-001-2019-00019-01 Folio 390-2020



De lo anterior se concluye, no podria pretenderse un contrato de trabajo
a término indefinido, habida cuenta que lo que en realidad se suscribid
fue un contrato a término fijo, el cual no puede cambiar su naturaleza.

Aclardandose ademas, tampoco podria inferirse que se trata de un contrato
a término fijo que se continud renovando hasta el afio 2019, ya que desde
el momento de la entrada en liquidacion de la entidad MANEXKA, en fecha
27 de marzo de 2017, la trabajadora no siguid realizando su labor, es
decir, no se dio una prestacion personal del servicio de su parte, ya que
de las pruebas allegadas, especificamente las testimoniales
recepcionadas, vislumbra, fueron unisonas las declarantes ANA APONTE
PACHECO, NARLY CORREA MARTINEZ y FARLY IZQUIERDO PEREZ al
manifestar que a partir del 27 de marzo de 2017 la demandada fue
intervenida, por lo cual los equipos y computadores fueron bloqueados,
llevandose sus discos duros, y que las oficinas las dejaron selladas.

Ademas, es clara la sefiora ANA APONTE cuando sefiala que debian asistir,
aunque en ocasiones solo fuera a sentarse, y menciona, no habia alguien
que le impartiera algun tipo de érdenes a la demandante.

Y dice: “los usuarios los distribuyeron unos quedaron en MUTUAL SER y
CAJACOPI”

Ahora bien, sabiendo que del mismo dicho de las testigos, se informa, la
labor que desarrollaba la trabajadora SHIRLY SOFIA MEDRANO VIDES era
para realizar disefios de la plataforma de la empresa, la parte de
publicidad como trabajadora social, hacer material educativo,
dependiendo del area de talento humano, y teniendo en cuenta que a
través del contrato laboral N° 081-2017 se dispone dentro de sus
obligaciones, la de “ejecutar por si mismo las funciones asignadas y
cumplir estrictamente las instrucciones que le sean dadas por MANEXKA
E.P.S. INDIGENA o por quienes le representen, respecto del desarrollo de
sus actividades”, seria inadmisible concluir que se siguieron desarrollando
las actividades objeto del contrato celebrado entre las partes, maxime
cuando “MANEXKA EPS-I en liquidacién, a partir del 27 de marzo de 2017
no continudé ejerciendo actividades propias de su objeto social, de
administracion de riesgos financiero, de gestion del riesgo en salud, con
el fin de atender las necesidades de sus afiliados, teniendo en cuenta que
materialmente nunca se devolvid la poblacidon afiliada a la entidad, razon
por la cual la entidad se encontraba en una situacion irresistible de
continuar ejerciendo su objeto social”, asi lo afirma el Agente Especial
Liguidador, mediante resolucién 007 del 28 de junio de 2019, situacion
que se corrobora a través de los testimonios, cuando informan, no se
volvieron a atender usuarios.

Y si en gracia de discusién estuviera, alega el recurrente en su apelacion
“hay subordinacion en los extremos laborales deprecados”, ya que se
demostré a través de comunicados fechados 27 de marzo y 10 de enero
de 2019, de los edictos emplazatorios cuando daban por terminado los
contratos de trabajo, sin embargo se observa los mismos no son
demostrativos de dicho elemento, ya que de ellos solo se denota la toma
de posesion e intervencion forzosa administrativa para liquidar la
ASOCIACION DE CABILDOS DEL RESGUARDO INDIGENA ZENU DE SAN
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ANDRES DE SOTAVENTO CORDOBA Y SUCRE “MANEXKA”, suméandose
que lo acontecido en fecha 10 de enero, fue la diligencia de toma de
posesion de la entidad, regulada a través de la resolucién N° 000052
fechada 8 de enero de 2019 y reiterandose que al no demostrarse el
elemento principal que es el servicio prestado por la actora, mal podria
pretenderse la existencia de una subordinacion, la cual ya fue derruida.

De acuerdo con lo anotado, se logra verificar respecto a la terminacién
del contrato N° 081-2017, estipulado con un plazo de doce meses, desde
el 1 de enero de 2017 hasta el 31 de diciembre de 2017, efectivamente
si fue terminado de manera anticipada el dia 27 de marzo del mismo ano,
ocurriendo esto debido a la entrada en liquidacién de la entidad accionada
MANEXKA EPS EN LIQUIDACION, estando dicha situacién en concordancia
con lo dispuesto en el articulo 61 del CST, donde se estipulan las causales
de terminacién del contrato de trabajo, asi:

"Articulo 61. Terminacion del contrato, el contrato de trabajo
termina:

(...) Por ligquidacion o clausura definitiva de la empresa o

establecimiento.

2. En los casos contemplados en los literales e) y f) de este
articulo, el empleador debera solicitar el correspondiente permiso
al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social e informar por escrito
a sus trabajadores de este hecho. El Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social resolvera lo relacionado con el permiso en un
plazo de dos (2) meses. El cumplimiento injustificado de este
término hara incurrir al funcionario responsable en causal de
mala conducta sancionable con arreglo al régimen disciplinario
vigente”.

Empero, resulta que, la iniciacion de un proceso de liquidacién no
conlleva, por regla general, a la terminacién automatica de los contratos
de trabajo, pues, en primer término, cabe sefialar que, a pesar de que un
elemento esencial del contrato de trabajo lo es la prestacion de servicios
y que, ésta -la prestacion de servicios- no pueda darse una vez se inicia
la liquidacion de la empresa empleadora, porque le estd vedado iniciar
nuevas operaciones en desarrollo de su objeto, conservando su capacidad
juridica Unicamente para los actos necesarios a la inmediata liquidacién,
no puede pasarse por alto que, segun el articulo 140 del CST, cuando la
causa de la falta de esa prestacion de servicios es achacable al empleador,
éste debe continuar pagando los salarios. Precisamente, en este articulo
140 es que, la Honorable Sala de Casacién Laboral, en multiples
precedentes, ha dispuesto como medida alternativa al reintegro del
trabajador en entes en liquidacién, la condena al pago de los salarios
dejados de percibir hasta cuando se registre la finalizacién de dicha
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Liguidacion (Vid. Sentencia SL9189-2016, reiterada en la SL3842-2019).

Y, en segundo término, en principio, es decir, como norma general, no
es el inicio de un proceso de liquidacién la causa de terminacion del
contrato de trabajo, sino la liquidacion definitiva de la empresa
empleadora, y, aun mas, para que ello ocurra, ésta -la empleadora-,
segun lo estatuido en el articulo 61, numeral 2° del CST, debe solicitar

Autorizacién al Ministerio del Trabajo e informar por escrito de este hecho
a sus trabajadores.

Sin embargo, lo que se ha expuesto admite excepciones. Es decir, en
casos excepcionales el inicio de la liquidacién de una entidad, supone la
terminacion automatica de los contratos de trabajo, y ello acontece para

El caso de los trabajadores que tienen los niveles de administradores y
directivos, y asi lo sefalé la Honorable Sala de Casacién Laboral en la
sentencia SL3338-2018, y en este punto se hace necesario aclarar, si
bien el cargo estipulado en el contrato de trabajo N° 081-2017, suscrito
por la actora y la entidad demandada, es el de COORDINADORA DE
BIENESTAR LABORAL Y SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJIO, y
partiendo de alli, mal podria interpretarse que correspondia a una labor
administrativa; lo cierto es que a través de las testimoniales
recepcionadas, se evidencia que fueron unisonos al manifestar que la

trabajadora desarrollaba actividades de disenos y publicidad,

realizando labores como trabajadora social, las cuales corresponden
a funciones de subnivel dentro de una dependencia, la cual es la de

talento humano, por lo cual, no hay lugar a la aplicabilidad del precedente
en cita para el caso en concreto.

Y si bien en el interrogatorio realizado al agente liquidador de la
accionada, sefior GILDARDO TIJARO GALINDO, este argumenta que no
fue posible solicitar el respectivo permiso ante el Ministerio de Trabajo,
debido a que fueron expulsados de la sede, no siendo posible adelantar
dicha actividad ya que su seguridad se encontraba en juego y que
ademas no han podido realizar el pago por concepto de despido injusto,
por no contar con los recursos para hacerlo, manifestando que se
cancelaran en cuanto se inicie algun recaudo, lo cierto es que esta no es
una excusa valida a la luz de lo dispuesto por la normatividad en cita, por
tanto, se procederd a imponer una condena por concepto de despido
injusto, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 64 del CST, esto es, lo
correspondiente al termind que faltd para culminar lo acordado a través
del contrato N° 081-2017, en la suma de $17.082.374, asi:

LIQUIDACION DE INDEMNIZACION POR DESPIJO SIN
JUSTA CAUSA - CONTRATO A TERMINO FIJO
PERIDO A | SALARIO
DESDE HASTA LIQUIDAR | MENSUAL |VALOR
3 dias +
28/03/2017|31/12/2017|9 meses |1.877.184|17.082.374

TOTAL 17.082.374

Expediente 23-466-31-89-001-2019-00019-01 Folio 390-2020



11

Por ultimo, no hay lugar a imponer condena en costas en esta instancia,
dado que no hubo replica al recurso de apelacidon y por ende se estiman

no causadas, de conformidad con lo establecido en el art. 365 del C.G.P.

VII.DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Civil - Familia -
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por Autoridad de la
Ley,

VIII.FALLA

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia apelada, de fecha 14 de octubre de
2020, proferida por el JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE
CHINl'l, en el sentido de CONDENAR a la demandada MANEXKA EN
LIQUIDACION, a pagar a la demandante sefiora SHIRLY MEDRANO
VIDES la suma de $17.082.374 por concepto de indemnizacion por
despido injusto, de acuerdo con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

TERCERO: Oportunamente vuelva el expediente a su oficina de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

“

CARMELO DEL CRFSTO RUIZ VILLADIEGO
Magistrado

/
KAREM STELLA VERGARA LOPEZ

~

-
CRUZ ANTONIO YANEZ ARRIETA
Magistrado
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Monteria, veintinueve (29) de septiembre del afio dos mil
veintiuno (2021)

Procede la Sala en aplicacién del Decreto 806 de 2020, a resolver el grado
jurisdiccional de consulta y el recurso de apelacion interpuesto por las
demandadas Colpensiones y Colfondos S.A, contra la sentencia de fecha
diez (10) de mayo de dos mil veintiuno (2021), proferida por el Juzgado
Quinto Laboral del Circuito de Monteria, dentro del PROCESO
ORDINARIO LABORAL, promovido por NAHUM RAMON HOYOS
ESPITIA contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES, y COLFONDOS S.A.

I. ANTECEDENTES
I.I. Pretensiones.

Pretende el actor que se declare la nulidad de la afiliacién que suscribid
en la AFP Colfondos S.A; en consecuencia, ordenar la ineficacia de dicha
afiliacion, en el sentido que se entienda que la misma no produjo efectos,
por tanto, se efectle el retorno de todos los aportes, esto es, saldo de la
cuenta individual, rendimientos financieros, gastos de administracién al
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida administrado por
Colpensiones, y finalmente, condenar en costas y agencias en derecho a
las demandadas.

I.IT Hechos

Las pretensiones precedentes se fundamentaron en los siguientes hechos
gue la Sala sintetiza asi:

e Manifiesta el accionante que a finales del ano 2001, fue afiliado a
Colfondos S.A, por parte de la empresa Inmel Ingenieria S.A.S.

e Alega el demandante que en el aino 2003, empezdé a laborar para el
Municipio de Monteria, afilidndolo este a Colfondos S.A.



e Afirma que su afiliacion a Colfondos S.A, obedecié a dos factores
principales a saber: la voluntad y/o presion de su empleador y a la
capacidad de convencimiento del asesor comercial de Colfondos quien
no dio una explicaciéon clara, transparente y suficiente sobre las
ventajas y desventajas que el régimen al cual iba a pertenecer traia.

e Indica que hasta antes de la presentacion de la demandada
consideraba, erradamente, que estaba afiliado al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones, no tenia
conocimiento que se encontraba cotizando a Colfondos S.A.

e Manifiesta que en fecha 16 de octubre elevd solicitud de nulidad de
la afiliacidon suscrita a Colfondos S.A, con el fin de que se efectuara el
retorno de todos los aportes del saldo de su cuenta individual al
sistema de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones.

e Arguye que la peticidn descrita fue resuelta mediante oficio enviado
el 30 de octubre de 2020, en la cual la entidad demandada Colfondos
S.A, indicd que la solicitud de anulacién de vinculacion pensional al
RAIS no puede ser atendida por la misma, toda vez que no eran los
competentes para declarar la ineficacia del traslado o anulacion del
cambio de régimen.

II. Contestacion de la demanda.
II.I COLPENSIONES.

Admitida la demanda y notificada en legal forma, fue contestada por
Colpensiones, quien respecto de las pretensiones manifestd oponerse a
todas y cada una de ellas, por carecer de argumentos facticos y juridicos
que le permitan ser procedentes.

En su defensa formuld las excepciones de "“inexistencia de las obligaciones
reclamadas por faltarle menos de 10 anos para cumplir con el requisito
de edad para acceder a la pension de vejez, desconocimiento del principio
de sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones, buena fe,
prescripcion, falta de consentimiento innominada o genérica”.

II.ITI COLFONDOS S.A: Al contestar la demanda su apoderado judicial
respecto las pretensiones indicé que se opone a las mismas, toda vez que
el acto de afiliacion a Colfondos S.A, fue realizado con pleno respeto de
la normatividad y jurisprudencia vigente para la materia y habiendo
brindado al afiliado toda la informacién requerida.

En su defensa formuld las excepciones de “inexistencia de fundamento

legal y jurisprudencia para la nulidad o ineficacia de la afiliacion,
inexistencia de la interrupcion de la continuidad, prescripcion, devolucion
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de frutos y obligaciones reciprocas en caso de decretarse la nulidad o
ineficacia, buena fe, innominada o genérica”.

III. LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia de fecha diez (10) de mayo de dos mil veintiuno
(2021), el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de esta ciudad, declard
ineficaz el acto de afiliacion o eleccion inicial del régimen pensional que
hizo el demandante el dia 02 de enero de 2003, con los efectos alli
sefalados a 2001 en el fondo de pensiones administrado por Colfondos
S.A, y como consecuencia de ello, declarar para todos los efectos que esa
eleccidn inicial quedara sin efecto, y debera escoger si desea continuar en
ese fondo una vez se le dé la respectiva explicacion o si desea vincularse
a Colpensiones; declard no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas, condend a Colfondos S.A, a entregar a la entidad o fondo
de pensiones al que el actor decida su eleccion inicial los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion tales como cotizaciones, bonos
pensionales, y que incluyan las deducciones realizadas, gastos de
administracion, sumas adicionales de la aseguradora, aportes a fondo de
pension minima debidamente indexados, ello con todos sus frutos e
intereses, esto es, rendimientos que se hubieren causado; no habra lugar
a que Colpensiones en caso de ser elegida por el demandante como su
eleccion inicial, imponga alguna traba, ya que las cosas vuelven a su
estado anterior; condend en costas a las demandadas.

En sintesis, el Juez de primera instancia indica que la ley 100 de 1993, y
en el Decreto 692 de 1994 en su articulo 11, se habla de la afiliacién y
que esta debe ser libre, que debe implicar las aceptaciones de las
condiciones propias del régimen que solo se consiguen con la obtencién
de una informacion clara, precisa y completa, explicandose los beneficios,
los pro y contra.

Seguidamente, indica que la parte demandada no cumplié con la carga
de la prueba, pues no demostrd haber brindado la informacion completa
al afiliado. En ese entendido, manifiesta que si hay lugar a declarar la
ineficacia de la eleccion inicial.

IV. RECURSO DE APELACION
IV.I ADMINISTRADORA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

Manifiesta la apoderada judicial de Colpensiones que interpone recurso de
apelacion contra la sentencia dictada el despacho, toda vez que considera
que la afiliacién efectuada en su dia por el demandante goz6 de plena
validez, siendo el afiliado totalmente consciente del acto y de las
consecuencias juridicas de la afiliacion, tal como significa el hecho de
permanecer afiliado durante toda su vida a la AFP Colfondos y de haberse
abstenido hasta la fecha de solicitar la afiliacién o cambio de régimen de
prima media con prestaciéon definida administrado por Colpensiones,
llevando a pensar con su comportamiento y actividades el compromiso de
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guerer permanecer en ese régimen pensional al cual habia llegado
voluntariamente, y sin posicién alguna de haber aspirado a un derecho
pensional, de manera que quizas ante la ocurrencia en los ultimos
momentos de una situacion que no le favorecid, pretenda hoy en dia hacer
parte del RPM obviando que en su oportunidad tuvo el derecho de ejercer
el retracto, no obstante, nunca lo ejercid, guardando silencia, y por ende
dando a entender que ese tiempo en el que ha estado afiliado a Colfondos
S.A, estuvo de acuerdo con su afiliacidn y condiciones que en ese
momento le fueron ofrecidas por la administradoras de su eleccidn,
evidencidandose el deseo del acto de continuar en dicho régimen.

Como quiera que el demandante no logra acreditar que su consentimiento
estuviere viciado, se considera que la ineficacia de la afiliacion efectuada,
no se encuentra llamada a prosperar y por ende no hay lugar a regresar
las cosas a su estado inicial. De manera, que de no ser posible que las
cosas vuelvan a su estado inicial, resulta imperativo manifestar que por
mandato de la ley 797 de 2003, le es imposible al dia de hoy cambiarse
de régimen, pues la norma es muy clara.

En consecuencia, de conformidad con la ley y la jurisprudencia
constitucional se considera que las personas que estan a menos de 10
anos de adquirir su derecho de pensién no pueden hacer cambio de
Régimen. En relacion a la condena en costas a la Administradora
Colombiana de Pensiones solicita que se absuelva de la misma, teniendo
en cuenta que Colpensiones no tuvo implicaciéon alguna en el acto de
afiliacién objeto de controversia.

IV.II COLFONDOS S.A.

Manifiesta el apoderado judicial de Colfondos S.A, que interpone recurso
de apelacién en contra la decisién, indicando que contrario a lo
considerado por el Juez de Primera Instancia en el presente asunto no
deben remitirse en su totalidad a la linea jurisprudencial construida por la
Corte Suprema de Justicia respecto de la doble asesoria y consentimiento
informado en caso de ineficacia, traslados o afiliaciones, considera que no
es acertado, toda vez que esa posicion jurisprudencial no es una posicién
legal, es una construccion jurisprudencial que se basa en el analisis,
deducciéon de diferentes articulos, prescripciones normativas que se
encuentran en la ley 797 de 1993, como en el estatuto de la seguridad
social en Colombia, todo el grupo de normas que conforman ese estatuto,
por lo tanto, no existe una norma expresa dentro de la normatividad
Colombiana que imponga una doble asesoria.

Por lo que no comparte que sea desatinada la aplicacion o defensa de
Colfondos S.A, en el presente asunto, teniendo en cuenta que en el
presente asunto considera que el fallador debe apartarse y no condenar
a Colfondos en el presente asunto, y manifiesta que el Juez de Primera
Instancia que en este caso al haber una afiliacion inicial no se debe
regresar al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida sino que
guedaria el demandante, pues el Juez ordena una desafiliacion y dicha
desafiliacion conllevaria a un desconocimiento del derecho al demandante
a pertenecer a un régimen de seguridad social en Colombia, por lo que
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considera que no es dable en el presente asunto la condena, toda vez que
la jurisprudencia de la Corte Constitucional esta construida como ya habia
reiterado en la existencia de un traslado, asi lo ha determinado la misma
en todo su desarrollo jurisprudencial.

Con respecto a la devolucidn de los gastos de administracion,
consignaciones al Fondo Nacional de Garantias, considera que no se debe
dar toda vez que esos descuentos son de orden legal, y estos dineros ya
estan en manos de terceros en el caso de los seguros de invalidez vy
sobrevivencia, y los otros estan en fondo publicos, por lo tanto, causaria
un traumatismo exigir la devolucién de estos dineros, ademas exigir que
lo haga de las propias utilidades de Colfondos violaria el ejercicio normal
de lo que es el objeto social de Colfondos que es la administracion de la
cuenta de ahorro individual del demandante, lo cual ha hecho de forma
correcta, tanto es asi que ha obtenido unos rendimientos financieros, por
tanto, solicitar la devolucidén de esos dineros es desconocer su derecho a
seguir ejerciendo su objeto social. Por tanto, solicita que se revoque la
sentencia en todo lo desfavorable a su defendida.

IV.III ALEGATOS DE CONCLUSION

La apoderada judicial de la parte demandante, hizo uso de esta etapa
procesal, solicitando que la sentencia de primera instancia sea confirmada
en toda y cada una de sus partes, desestimando los argumentos
expuestos por los apelantes.

De otra parte, la apoderada judicial de Colpensiones reitera los
argumentos expuestos en el recurso de apelacién, a fin de que se revoque
la sentencia.

V. CONSIDERACIONES:
V.I Presupuestos procesales.

Las partes no discuten los presupuestos de eficacia y validez y la Sala los
encuentra presentes, por lo que desatarda el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandante.

V.II Problema juridico.

Corresponde a esta Sala determinar si; i) hay lugar a que se decrete la
nulidad de la afiliacidn inicial realizada por el demandante al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad administrado por Colfondos S.A, de ser
asi, establecer las consecuencias de la nulidad de la afiliacion inicial.

Pues bien, el Sistema General de Pensiones implementado por la Ley 100
de 1993, desde el inicio pretendia que el potencial afiliado escogiera
libremente el régimen al que queria afiliarse o trasladarse en materia
pensional y en desarrollo de ello, la Corte Suprema de Justicia, en su Sala
de Casacion Laboral, ha dispuesto que"...las administradoras de pensiones

tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion
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completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar
entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad...”; informacién que "...se ha de proporcionar con la prudencia
de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo esta... dando a conocer las diferentes alternativas,
con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso,
a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica...”. (Ver al respecto Sentencia CSJ SCL del 9 de septiembre del
ano 2008, expediente 31989, sentencia SL -33083 de 2011).

Conforme a lo expuesto, por el tipo de responsabilidad que se les endilga
a las AFP, éstas tienen el deber de demostrar que suministraron al afiliado
la informacién completa y veraz sobre su situacién pensional al punto de
gue el fallador pueda inferir que el traslado de fondo obedecié a una
manifestacion inequivoca de la voluntad del primero, quien acepto las
condiciones que le fueron expuestas y asumid voluntariamente las
implicaciones del mismo. Al respecto, la Sala de Casacidon Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en fallo del 9 de septiembre del afio 2008,
expediente N° 31989, sobre el tema en cuestion dijo lo siguiente:

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

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

"No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la
solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones
que aparece firmada por el demandante, que su traslado
al régimen de ahorro individual se dio de manera
voluntaria, que "se realiz6 de forma libre, espontanea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de
informacion veraz y suficiente, de que esa decision no

tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento de
lo que ella entrafna...”. (Subrayas de la Sala).
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En ese orden, en el sub examine, se hace necesario poner de presente
que de acuerdo a las pruebas documentales allegadas al plenario se
extrae que el actor realizé su afiliacién inicial en el régimen de ahorro
individual administrado por Colfondos S.A, a partir del 02 de enero de
2003.

Asi las cosas, se debe reiterar que lo decantado por la jurisprudencia de
la honorable Corte Suprema de Justicia, ha sido con respecto a el deber
de las administradoras de pensiones en suministrar una informacién
certera sobre los beneficios y/o desventajas del traslado del régimen de
prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad, circunstancia que no se presenta en el caso bajo estudio, pues
lo que se evidencia es que el demandante nunca se afilid al régimen de
prima media con prestacion definida, ello teniendo en cuenta que su Unica
afiliacién es la realizada al RAIS.

Es menester manifestar que este Tribunal por medio Sala Especializada
del 10 de junio de 2021 con Acta N°001, acogié por mayoria el criterio
sobre la improcedencia de la nulidad de la primera afiliacion, por lo cual,
en esta providencia se ratifica tal criterio y se corrige cualquier criterio
divergente.

Acorde a ello, claro es que, no habria lugar a acceder a las pretensiones
de la demanda, pues se reitera en el presente caso no se dan los requisitos
establecidos por la jurisprudencia para declararse una nulidad de la
afiliacién. Aunado a lo anterior, es preciso indicar que el articulo 2 de la
ley 797 de 2003, establece que en la afiliacion inicial el afiliado puede
escoger el régimen de su preferencia.

Expuesto lo precedente, se revocara la sentencia de primera instancia, y
en su lugar, se absolvera a las demandadas de las condenas impuestas.

Por ultimo, hay lugar a imponer condena en costas y agencias en derecho
a la parte demandante en primera y segunda instancia, dado que fue la
parte vencida dentro del proceso, por ende, se estiman causadas de
conformidad con lo establecido en el articulo 365 del CGP.

Como quiera que recientemente la Honorable Sala de Casacion Civil (Vid.
Sentencia STC1075-2021) ha sefalado que las agencias en derecho se
deben fijar en la providencia que resuelva la actuacién que dio lugar a
aquéllas, y no en actuacién posterior, se fijaran tales agencias en 1
SMMLV que, segun articulo 5° del Acuerdo PSAA16-10554 de 2016
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, corresponde al tope
minimo para la segunda instancia en procesos declarativos en general; vy,
se acude a ese extremo minimo, porque lo discutido no fue de
complejidad.

VI.DECISION

En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decisidn Civil-Familia-Laboral
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del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria, Administrando
justicia en nombre de la Republica y por autorizad de Ley,

VII. RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada de origen, fecha y contenido
reseflados en el predambulo de esta providencia, y en su lugar, NEGAR
las pretensiones de la demanda, de conformidad con la parte motiva.

SEGUNDO: CONDENAR en costas y agencias en derecho en primera y
segunda instancia a la parte demandante, de acuerdo con lo indicado en
la motiva.

TERCERO: Oportunamente devuélvase el expediente a su juzgado de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

“

CARMELO DEL CRFSTO RUIZ VILLADIEGO
Magistrado

/
KAREM STELLA VERGARA LOPEZ

(CON ACLARACION)

~

-
CRUZ ANTONIO YANEZ ARRIETA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MONTERIA

SALA DE DECISION CIVIL FAMILIA LABORAL

ACLARACION DE VOTO

RADICADO N° 23-001-31-05-005-2020-00234-01 FOLIO 144

Procedo a poner de presente mi aclaracion de voto en esta oportunidad dentro de la sentencia
proferida dentro del asunto del epigrafe en fecha 29 de septiembre de 2021, en el tema de la
nulidad y/o ineficacia de afiliacion inicial al sistema general de pensiones por ausencia de
informacidn veraz y completa de las consecuencias positivas y negativas que ofrecen los dos
regimenes previstos en la ley 100/93, toda vez que en asuntos anteriores al que nos ocupa,
donde se discutié por la Sala el mismo tema, la suscrita salvo el voto apartandose de la
posicion mayoritaria bajo el argumento de que, si bien lo que se habia decantado por la
jurisprudencia de la Honorable Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
hacia referencia al deber de las administradoras de pensiones en suministrar una informacion

certera sobre los beneficios y/o desventajas del traslado de régimen de prima media con

prestacion definida al régimen de ahorro individual, a nuestro sentir, la circunstancia de que
lo debatido no se enmarcara en aquel especifico escenario del precedente jurisprudencial, no
impedia a la Sala examinar las consecuencias de la omision del deber de informacién que
recae en los fondos y administradoras de pensiones al momento de la afiliacion inicial,
conforme a lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 asi como la sancion prevista

en el articulo 271 ibidem.

En otrora oportunidad considero la suscrita que la ley no hacia diferenciacion frente al deber
de informacion para la afiliacion al sistema de pensiones como para el traslado entre
regimenes, como tampoco exoneraba a las administradoras y fondos de pensiones del citado
deber para el momento inicial de la afiliacion, por cuanto consideramos que fue precisamente
la Ley 100 de 1993 la que introdujo dentro del sistema pensional los dos regimenes -prima
media con prestacion definida y régimen de ahorro individual con solidaridad-, otorgandole
a las personas que venian afiliadas al antiguo sistema pensional, al igual que aquellos que
ingresaran a partir de la entrada en vigencia de la ley 100, la oportunidad de escoger entre las
dos opciones que la norma les ofrece; amen de que la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral habia planteado el deber de informacion en cabeza de las administradoras y fondos
de pensiones tanto para la afiliacion como para el traslado de régimen, y si bien dicho analisis
lo hacia al dirimir asuntos relacionados con el traslado de regimen, ello, a nuestro sentir, no

exoneraba de aplicar la ley en asuntos donde se invoca nulidad de afiliacion inicial por



omision del deber de informacion dispuesto en el articulo 13 de la ley 100 de 1993. Ejemplo
de lo anterior, citabamos la sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019, Radicado 68838, MP
Clara Cecilia Duefias Quevedo; la SL 4336 del 4 de noviembre de 2020, Radicado 77804,
MP Dr Martin Emilio Beltran Quintero, y la SL 1818 del 2021, Radicado 86533 del 3 de
mayo de 2021, MP Dr Carlos Arturo Guarin Jurado.

No obstante, en esta oportunidad no puede desconocer la suscrita el precedente de la Sala de
Casacion Laboral en reciente providencia, la SL 3587-2021, Radicacion 82873, adiada 18 de
agosto de 2021, MP Dr Jorge Prada Sanchez, donde alude a la afiliacion inicial al sistema de

pensiones de un trabajador en los siguientes términos:

“Dada la senda seleccionada para el ataque, estad fuera de discusion que la dfiliacion
de Maria Stella Florez Jiménez al Sistema General de Pensiones se produjo el 1 de octubre
de 1995 a través de la AFP Proteccion S.A., se traslado el 22 de agosto del 2000 a Porvenir
S.A. y no estuvo dfiliada a la administradora del régimen de prima media con prestacion
definida, antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, por manera que reporta 0
semanas cotizadas a Colpensiones.

(..)

Conviene memorar que como la consecuencia de la ineficacia del traslado de
régimen pensional, es volver la situacion al estado en que se hallaria de no haber existido el
acto de traslado (statu quo ante), la demandante no puede pretender retornar a un régimen
al cual nunca pertenecio, pues unicamente ha estado dfiliada al RAIS desde el 1 de octubre
de 1995, que no al RPM, por lo que no estd llamado a operar el mecanismo reclamado por
simple sustraccion de materia (CSJ SL1688-2019 y CSJ SL3464-2019).

Importa precisar que si lo que pretendido es retornar al régimen de prima media con
prestacion definida por resultarle mds favorable, debio aprovechar la oportunidad que
brindo el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, segun el cual, una vez elegido el
régimen pensional, para que fuera procedente el traslado, debia transcurrir un tiempo de
permanencia minimo de 3 afos, que fue incrementado por la Ley 797 de 2003 a 5 afios.

Como lo anterior no ocurrio, la accionante consolidé el derecho a la prestacion por
vejez bajo los parametros del régimen de ahorro individual con solidaridad, unico al que ha
estado vinculada, sin que exista la posibilidad de variar dicha condicion, pues no hizo uso de
la posibilidad legal que tenia a su alcance para moverse dentro del sistema, a fin de lograr
el objetivo propuesto”.

En el caso bajo estudio de la Sala en esta ocasion, se plantea la afiliacion inicial del
demandante al sistema general de pensiones, especificamente al Fondo COLFONDOS en el
afio 2001, sin que se aluda a una afiliacion anterior al régimen de prima media, lo que lleva
a la suscrita a concluir que se enmarca dentro de las mismas circunstancias planteadas en el
precedente previamente citado, y en consecuencia a reconsiderar nuestra tesis inicial y acoger
el precedente ultimo citado, que sera aplicado en lo sucesivo frente a asuntos similares y por

tanto se hace imperioso aclarar el voto en esta ocasion.

/"

KAREM STELLA VERGARA LOPEZ
Magistrada



