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I. OBJETO DE LA DECISION

Decide el Tribunal el grado jurisdiccional de consulta
que se surte a favor de la parte demandante, con respecto a
la sentencia de 8 de octubre de 2021, proferida por el
Juzgado Civil del Lorica, dentro del proceso ordinario
laboral promovido por MIRLYS ESTER MANJARREZ SENA
contra la ESE CAMU DE MONITOS.

II. ANTECEDENTES
1. La demanda
Persigue la accionante se declare que entre ella y la

demandada existi6 relacion laboral, desde el 1 de abril de

2.011 hasta el 31 de marzo de 2.012, pues, aduce, que por
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virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las
formas ostentd la calidad de trabajadora oficial. En
consecuencia, solicita condena a la accionada al pago de las
prestaciones sociales, indemnizaciones y demas rubros

laborales indicados en su libelo genitor.

2. Tramite y contestacion a la demanda

2.1. Admitida la demanda y notificada en legal forma,
la parte demandada la contestoé oponiéndose y formulando
las excepciones de meérito que denomino: prescripcion,

ausencia de causa para pediry buena fe.

2.2. Las audiencias de los articulos 77 y 80 del CPTSS
se realizaron de forma concentrada, y, en la ultima, no se

practico prueba alguna.
III. LA SENTENCIA CONSULTADA
Niega las pretensiones de la demanda, al estimar la
ausencia absoluta de prueba de los fundamentos facticos de
las mismas.
IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes guardaron silencio en esta etapa.

V. CONSIDERACIONES
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1. Presupuestos procesales

La Sala los encuentra presentes, razéon por la cual se
procede a desatar de fondo el grado jurisdiccional de

consulta que se surte a favor de la parte demandante.

2. Problema juridico

Teniendo en cuenta que ha de desatarse el grado
jurisdiccional de consulta a favor de la demandante,
corresponde a la Sala dilucidar: (i) Si entre las partes existio
una relacion de indole laboral, desde el 1 de abril de 2.011
hasta el 31 de marzo de 2.012; de ser asi, se abordara (ii) la
excepcion de prescripcion; y, en caso que ésta excepcion no
prospere o prospere solo parcialmente, se determinara (iii)
la procedencia y cuantia de las prestaciones,
indemnizaciones y demas rubros laborales reclamadas con

la demanda.

3. Existencia de la relacion laboral entre las partes

3.1. En el caso, la parte demandada no discute que la
demandante presté sus servicios personales en los extremos
temporales indicados en la demanda, s6lo que afirma no
constituir ello un vinculo de contrato de trabajo, sino de

prestacion de servicios.

3.2. Pues bien, la presuncion de contrato de trabajo
que podria derivarse de los articulos 1° de la Ley 6* de 1945

y 1° y 20 del Decreto 2127 del mismo ano, quedo aqui
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derruida, porque la demandante no concurrio a la
conciliacion prevista en la audiencia del articulo 77 del
CPTSS, ni tampoco a absolver el interrogatorio de parte en
la audiencia del articulo 80 del CPTSS, el cual fue solicitado
la parte demandada, y, en efecto, el A quo dispuso dar por
cierto los hechos de la contestacion de la demanda y

excepciones susceptibles de confesion.

3.3. Asi que, no observa la Sala razon alguna para
infirmar la sentencia consultada, habida cuenta de que las
unicas pruebas aportadas por la parte actora, fueron
contratos de prestacion de servicios que no evidencian la
relacion laboral invocada, y si bien la efectiva prestacion de
los servicios que da cuenta dichos contratos si fue aceptada
por la parte demandada, lo que si activaria la presuncion de
contrato de trabajo, también es cierto que, como quedo
arriba senalado, dicha presuncion fue derruida mediante

confesion ficta no desvirtuada.

En fin, se impone la confirmacion de la sentencia
inicial, por virtud del articulo 167 del CGP, aplicable por
remision del articulo 145 del CPTSS, segun el cual incumbe
a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen (Vid.

Sentencia SL3865-2020).

4. Costas

No hay lugar a condenar en costas, porque lo desatado

fue el grado jurisdiccional de consulta.
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VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision
Civil - Familia - Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Monteria administrando justicia, en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia consultada.
SEGUNDO: Sin constas en este nivel jurisdiccional.

TERCERO: En la oportunidad pertinente, devuélvase

el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARCO TULIO BOR PARADAS
Magistrado

CARMELO DEL CRFSTO RUIZ VILLADIEGO
Magistrado

KAREM STELLA VERGARA LOPEZ
Magistrada
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Sala Segunda de Declsldn dvll —Famllla— Laboral

MARCO TULIO BORJA PARADAS

Magistrado Ponente

Folio 373-2021
Radicacion n° 23-162-31-03-002-2019-00086-01
Estudiado, discutido y aprobado de forma virtual

Monteria, tres (3) de diciembre de dos mil veintiuno

(2.021).

I. OBJETO DE LA DECISION

Decide el Tribunal los recursos de apelacion interpuesto
por ambas partes contra de la sentencia de 13 de octubre de
2.021, por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Cereté,
dentro del proceso ordinario laboral promovido por LUZ
ESTHER LOPEZ POLO contra la ESE HOSPITAL SAN DIEGO
DE CERETE.

II. ANTECEDENTES

1. Demanda

Se pide que se declare la existencia entre la demandante

en calidad de trabajadora, y la demandada, en calidad de
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empleador, de un contrato de trabajo que cobro vigencia
desde el 1° de julio de 2.017 hasta el 31 de enero de 2.018,
y, en consecuencia, se condene a a la ultima al pago de las
prestaciones sociales, indemnizaciones y demas rubros

laborales reclamados en la demanda.

2. Tramite y contestacion de la demanda

2.1. Admitida la demanda, y notificada en debida forma,
la demandada se opuso a las pretensiones de la demanda y
formulo las excepciones de mérito que denominé: Labor se
hizo bajo contratos de prestacion de servicios, pagos de los
honorarios de las cuentas legalizadas por el servicio prestado,

inexistencia de la obligacion y buena fe.

2.2. Las audiencias de los articulos 77 y 80 se realizaron
de forma separada. En la ultima se recibi6 el testimonio de

LEIDA ROSA COGOLLO DORIA, solicitado por la parte

actora.

III. LA SENTENCIA APELADA, EN LOS
PUNTOS IMPUGNADOS

A traveés de esta, se declar¢ la existencia entre las partes
de un contrato de trabajo con extremos temporales del O1 de
julio de 2.017 al 31 de diciembre del mismo ano; y, en
consecuencia, conden6 a la demandada al pago de

prestaciones sociales, compensacion de vacaciones, sancion
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moratoria del articulo 65 del CST y calculo actuarial
concerniente a los aportes en pension de los ciclos

comprendidos dentro del periodo laborado.

Cimento las anteriores determinaciones, en que la
actora prestdo sus servicios a la demandada en el espacio
temporal indicado, lo que fue aceptado por la demandada,
activandose entonces la presuncion de contrato de trabajo,
y, ademas, encontré acreditada la subordinacion por la
naturaleza de la labor y la prueba del cumplimiento de
horario que revela los cuadros anexados a la demanda, los

que no fueron tachados de falso.

IV. LOS RECURSO DE APELACION

1. Apelacion de la parte demandante

Mostro inconformidad por el extremo temporal final de
la relacion laboral, afirmando que la testigo LEIDA ROSA
COGOLLO DORIA, fue clara en senalar que la actora laboro
hasta el 31 de enero de 2.018.

3. Apelacion de la demandada

Expuso argumentaciones tendientes a desvirtuar la

relacion laboral y la sancion moratoria. En cuanto a lo

primero, en apretada sintesis de lo sustancial, afirma que el
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vinculo fue de contratos de prestacion de servicios acordes al
inciso 2° (sic) del articulo 32 de la Ley 80 de 1993; que no es
légico que se tomen éstos como prueba de una relacion
laboral cuando su literalidad revela que son contratos de
prestacion de servicios firmados voluntariamente por ambas
partes. Y, en cuanto a lo segundo, senala, en resumen, que
la mora se da a partir de la sentencia que declara la relacion
laboral y que no cabe desconocer la buena fe, porque no se
ha transgredido de forma grosera la relacion laboral, dado
que la vinculacion examinada pudo tener respaldo en la Ley

80 de 1993.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes guardaron silencio en esta etapa procesal.

VI. CONSIDERACIONES

1. Problema juridico a resolver

Teniendo en cuenta que, de conformidad con el articulo
66-A del C. P. del T. y de la S. S., la sentencia de segunda
instancia debe estar en consonancia con las inconformidades
planteadas en la sustentacion de las apelaciones, le

corresponde a la Sala dilucidar:
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(i) Por virtud de la apelacion de la demandada, si no hay
lugar a predicar la prueba del contrato de trabajo. De ser asi,
si hay lugar a la condena a la sancion moratoria por no pago

de prestaciones sociales.

(ii) Por virtud del recurso de apelacion de la parte
demandante, si el extremo final real de la relacion laboral es
el 31 de enero de 2.018, y, de ser asi, la reliquidacion de las

condenas.

3. Acreditacion de la relacion laboral

3.1. Cuando se discute la existencia de un contrato de
trabajo, aun tratandose de los concernientes a trabajador
oficial, por virtud de los articulos 1° de la Ley 6* de 1945y 1°
y 20 del Decreto 2127 del mismo ano, a la parte demandante
o trabajador le corresponde acreditar la prestacion de
servicios. Demostrada ésta, se presume el contrato de trabajo
(Vid. Sentencias SL21923-2017, SL1012-2015 y SL8643-
2015).

Concretamente, el articulo 20 del Decreto 2127 de
1945, que claramente impone la presuncion de contrato de
trabajo con la sola demostracion de la prestacion de

cualquier servicio personal, reza:
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“Articulo 20. El contrato de trabajo se presume entre quien
presta cualquier servicio personal y quien lo recibe o aprovecha;

corresponde a este ultimo destruir la presuncion”.

3.2. Ahora, dicha presuncion no se desvirtua con la
aportacion de contratos escritos de prestacion de servicios,
que, afirman, haberse suscritos bajo el amparo del numeral
3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, y, por ende, las
existencias de éstos no constituyen prueba documental que
invierta la carga de la prueba al trabajador imponiéndole
acreditar la subordinacion en aras de que le sea admitida la
prueba del contrato de trabajo. No. Asi lo ha senalado
uniforme y reiteradamente la Honorable Corte Suprema de
Justicia, por ejemplo, en sentencias SL3938-2021, SL2170-
2021, SL1394-2021, SL1393-2021, SL614-2021, SL545-
2018, SL177-2018, SL21923-2017, SL1012-2015 y
SL8643-2015, entre muchisimas otras.

Por ejemplo, en la primera citada, esto es, la SL3938-

2021, el organo de cierre de esta jurisdiccion senalo:

“En ese orden, los contratos de prestacion de servicios solamente
dan prueba de su existencia, pero no de la forma como se
ejecutaron, aspecto que debe indagarse a través de los otros
medios de conviccion, para determinar, en la realidad, cual fue
la naturaleza de la vinculacion. Asi, no es suficiente acudir a los
contratos suscritos entre las partes, para evidenciar la
autonomia de la labor ejecutada y desvirtuar con ello la
subordinacion. En ese sentido se precis6 en CSJ SL, 26 may.

2006, rad. 27229:
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‘En este puntual aspecto es de acotar, que esta
Corporacion ha sostenido en diversas ocasiones, que la
sola aparicion en el plenario de contratos de prestacion de
servicios suscritos por las partes, no desvirtuan la
existencia de un contrato de trabajo, es asi que en casacion
del 28 de julio de 2004 radicado 21491, se reitera lo
expresado en la decision que rememoro6 el ad quem del 11
de diciembre de 1997, radicacion 10153, oportunidad en
la que se manifesto:

‘(...) Sobre este topico comporta recordar lo que de manera
reiterada ha expresado esta Corporacion en cuanto a que
la sola presencia en el proceso de los contratos celebrados
por la accionada con fundamento en la figura nominada en
el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 no descarta, de plano,
la existencia de un contrato de trabajo, asi como tampoco
permite sostener, por esa sola circunstancia, que tal
deduccion constituya una equivocacion protuberante. Asi
lo asever6 esta Corporacion en la sentencia del 11 de
Diciembre de 1997 (Rad. 10153) y lo reiter6 en la sentencia
del 22 de Marzo de 2000 (Rad. 12960)™.

3.3. Ahora, en el presente caso, el apoderado de la parte
demandada arguye que, es una peticion de principio y un
contrasentido logico, hincar la prueba del contrato de trabajo
en los contratos de prestacion de servicios, y no aceptar que
éstos lo que prueban es justamente una vinculacion de

contratos de prestacion de servicios.

3.3.1. Lo anterior no es de recibo, porque el vocero
judicial del extremo pasivo parte de la premisa errada que la
presuncion y, por ende, la prueba del contrato de trabajo esta
apoyada en la prueba documental de los contratos de
prestacion de servicios aportados con la demanda, lo que no
es cierto, pues dicha presuncion aparece anclada es en la
prueba de la prestacion efectiva de los servicios personales
de la demandante, en beneficio de la demandada, siendo esa
prueba, en el caso, el haberse aceptado en la contestacion de

la demanda que tales servicios en efecto prestados por la
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actora a la ESE demandada, como también en el testimonio
de LEIDA ROSA COGOLLO DORIA, y, encuentra la Sala que
ello también tiene sustento en la certificacion del tesorero de
esa entidad de haber la actora ejecutado los contratos de

prestacion de servicios.

En efecto, recuérdese que documentos que dan cuenta
la ejecucién de los contratos de prestacion de servicios, lo que
hacen es acreditar la prestacion efectiva de los servicios
personales, y, por consiguiente, la activacion de la
presuncion de contrato de trabajo prevista en el articulo 20
del Decreto 2127 de 1945. Asi lo ha entendido la Honorable
Sala de Casacion Laboral, a proposito, por ejemplo, de las
actas de liquidacion de los contratos de prestacion de

servicios, en la sentencia SL8643-2015 en la que discurrio:

“(...) los contratos de prestacion de servicios adosados a los
autos, indiscutidos por el demandado se reitera, acreditan
precisamente el hecho base de la presuncién de contrato de
trabajo: la prestacion personal y continua de servicios de la

actora al Instituto demandado.

(...) y las liquidaciones de los respectivos contratos de
prestacion de servicios nada distinto a lo ya anotado
expresan, esto es, que por los servicios prestados la actora

percibi6é una determinada remuneracion”. Se destaca.

En fin, el reparo de la apelacion de la parte actora
relativo a la ausencia de prueba de la relacion laboral, no es

de acogimiento.
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4. Respecto al extremo temporal final de la relacion

laboral

4.1. El apoderado de la demandante centra su apelacion
el extremo temporal final de la relacion laboral, afirmando

que la testigo LEIDA ROSA COGOLLO DORIA, fue clara en

senalar que la actora labor6 hasta el 31 de enero de 2.018.

4.2. No obstante, el anterior reparo no es de recibo,
porque la afirmacion de la testigo en comentario, en lo que
respecta concretamente al hito temporal final del contrato de
trabajo, tiene su fuente el propio dicho de la parte actora, y,
en consecuencia, ningun valor demostrativo tiene aquella

afirmacion testimonial.

Al respecto, la Honorable Sala de Casacion Laboral, en
sentencia SL, 6 mar. 2007, Rad. 29422, reiterada en la
SL4713-2021, expreso:

“En cuanto a que al juez de apelacion no le corresponde verificar
que el testimonio que se valora es fuente de conocimiento directo
o es de oidas es una aseveracion que rine con las facultades del
juez laboral consagradas en el articulo 61 del Estatuto Adjetivo

del Trabajo.

La jurisprudencia ha reconocido el deber del juez de valorar la
fuente del conocimiento del testigo y con base en ello deducir

incluso la validez que le otorga como medio demostrativo:

La Sala de Casacion Civil de la Corte destaco en sentencia de 1°
de septiembre de 2003, que ‘Tales declaraciones (de testigos de

oidas), valoradas conforme las reglas de la sana critica, no
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merecen credibilidad 'y, en consecuencia, no crean
convencimiento... como quiera que, segun lo tiene dicho esta
Corporacioén, en los testimonios de oidas o ex auditu "son mucho
mayores las probabilidades de equivocaciéon o de mentira’, de
donde "esta desprovisto de cualquier valor demostrativo, con
mayor razon, el testimonio del que afirma un hecho por
haberlo oido de la parte misma o a sus causahabientes, en
cuanto esa afirmacion sea favorable a éstas’ (G.J. t, CLXVI,

pags. 21 y 22)” (Exp. No. 6943)”. Se destaca.

A su turno, la Honorable Sala de Casacion Civil, en
sentencia SC, 29 jun. 2007, Rad. 05001-31-10-006-2000-
00751-01, senal6:

“Esta Corporacion ha senalado, en torno a los testimonios de
oidas o ex auditur, que ‘frente al riesgo de equivocacion o mentira
en que pueden incurrir estos deponentes, el vertido en el proceso

por haberse oido de interpuesta persona, tiene muy poco o escaso

poder de conviccion; y que ningun valor demostrativo ostenta el
que se rinde cuando la version proviene de lo que ha expresado
al declarante alguna de las partes’ (CLXXXVIII, 307, reiterada en
cas. civ. 18 de abril de 2001, Exp. 5943)”.

Y, en otros precedentes ese mismo organo limite

discurrio asi:

“Tales declaraciones, valoradas conforme a las reglas de la sana
critica, no merecen credibilidad y, en consecuencia, no crean
convencimiento... como quiera que, segun lo tiene dicho esta
Corporacion, en los testimonios de oidas o ex auditur ‘son
muchos mayores las probabilidades de equivocacion o de
mentira’, de donde ‘esta desprovisto de cualquier valor

demostrativo, con mayor razon, el testimonio del que afirma un
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hecho por haberlo oido de la parte misma o a sus
causahabientes, en cuanto esa afirmacion sea favorable a éstas”.
Corte Suprema de Justicia, Sala Civil (G.J. t, CLXVI, pags. 21
y 22), citada en Sentencia del 23 de julio de 2005, Exp. 0143.
M.P. Dr. Edgardo Villamil Portilla.

Dicho lo anterior, no se acoge el reparo de la apelacion

de la parte actora examinado.

5. Respecto a la sancion moratoria del articulo 1°

del Decreto 797 de 1949

5.1. El apoderado de la demandada cuestiona la
condena al pago de sancion moratoria, arguyendo, en
resumen, que no hay mora, porque, afirma, ésta se da a
partir de la sentencia que declara la relacion laboral; y, que

no cabe desconocer la buena fe de la entidad que defiende.

5.2. Empiécese por senalar que la A quo impuso la
sancion moratoria prevista en el articulo 65 del CST, que no
es pertinente al caso porque rige para los particulares, en
tanto que la propia para los trabajadores oficiales es la
estipulada en el articulo 1° del Decreto 797 de 1949, que
tiene unas particularidades que la diferencian de aquélla,
como, por ejemplo, que es a partir del vencimiento de un
plazo de gracias (90 dias siguientes a la terminacion del
contrato laboral) y su fuente no es solo la falta de pago
salarios y prestaciones sociales, sino también la de las

indemnizaciones que se adeuden al trabajador.
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5.2. No obstante, aun haciendo abstraccion de lo
anterior, bajo la premisa de que el reparo de la apelacion de
la demandada en cuanto a la sancion moratoria no se
sustento en la aplicacion indebida del articulo 65 y que, por
virtud del principio iura novit curia, cabe considerar la
pretension accesoria bajo el precepto sustancial correcto
(Vid. Sala de Casacion Laboral, Sentencias SL13892-2016,
SL, 3 dic. 2007, rad. 29621 y SL, 4 oct. 2009, rad. No.33352),

hay razon aqui para revocar la sancion en comentario.

5.3. Sin embargo, la razon de la revocatoria no esta en
el argumento relativo a que la mora se predica a partir de la
sentencia que declara la relacion laboral, pues ese criterio,
que si tiene el Honorable Consejo de Estado, no es el del
organo de cierre de esta jurisdiccion ordinaria laboral, dado
el caracter declarativo y no constitutivo de la sentencia que,
precisamente, declara la existencia del contrato de trabajo

(Vid. Sentencias SL437-2019 y SL2170-2021).

5.4. La real razéon para infirmar la sancion moratoria,

radica en la ausencia del presupuesto subjetivo de la misma.

5.4.1. En efecto, la sancion moratoria en comentario no
es de aplicacion automatica. Por ende, en cuanto a su
imposicion este Tribunal ha establecido una sub-regla a
partir de un analisis global de la jurisprudencia de la
Honorable 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
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servicios, sin que exista prueba de que la 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 subordinacion 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 Casacion Laboral, ya que ésta
normalmente encuentra como hecho fundamental para
inferir la mala fe del empleador, si éste ejercio el poder de

subordinacion.

En efecto, Corte, por ejemplo, en sentencia SL, 30 abr.

2013, rad. 45765*, senalo:

“Todos €s0s elementos probatorios evidencian

inequivocamente que la subordinacion fue una constante en

la relacion entre las partes, por lo que no es de recibo la excusa
del Instituto, de tener 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”.

A su turno, en la sentencia SL558, 14 ag. 2013, rad.
427672, expreso:

“Si la censura invoca el contenido literal de las aludidas

documentales, para decir que actud convencida de que no

1 M.P. Dr. Jorge Mauricio Burgos Ruiz.
2 M.P. Dr. Jorge Mauricio Burgos Ruiz.
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tenia las obligaciones inherentes a las de un empleador
respecto del demandante y por eso no las cumplio, aspecto este,
segun €l, inobservado por el fallador en la valoracion de las
citadas pruebas, es de destacar por la Sala, para no darle la
razon al recurrente en su infundada acusacion, que el juez
colegiado declaré 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 relaciéon laboral
que ligé 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, senalo:

“Es el propio demandado el que expresamente reconoce la
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 subordinacion y la remuneracién por los servicios

prestados”.

Y, en fin, multiples precedentes del mentado 6rgano de

cierre siguen la misma orientacion expuesta, de la cual este
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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).

5.4.2. El criterio en comentario ha sido encontrado
razonable por la Honorable Sala de Casacion Laboral,
mediante sentencias STL2100-2019 y STL, 13 may. 2020,
rad. 59396, ademas se trata de una tesis que se ha derivado
de la jurisprudencia del 6rgano de cierre de esta jurisdiccion,
tal como se infiere de sus precedentes arriba invocados, entre

muchos otros.

5.4.3. Pues bien, de las pruebas recaudadas se tiene
que, a la conclusion de la existencia del contrato de trabajo
ha de llegarse exclusivamente por la presuncion de contrato
de trabajo derivadas de los articulos 1° de la Ley 6* de 1945
y 1°y 20 del Decreto 2127 del mismo ano, pues ninguna de
las pruebas recaudadas revela el ejercicio del poder
subordinante por parte de la demandada, al actor. En efecto,
del dicho de la testigo LEIDA ROSA COGOLLO DORIA, sélo
se desprende que la actora presto sus servicios de aseadora
a la demandada, mas no revelo circunstancia alguna que
conlleve a concluir el ejercicio por parte de ésta de un poder
subordinante con respecto a aquélla; por el contrario, afirmo
que durante la relacion laboral la demandante nunca solicito

permiso a la demandada.

5.4.4. La A quo anclo la prueba de la subordinacion en

el cumplimiento de horario derivado de la naturaleza de la
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labor realizada por la demandante y en los cuadros de turnos
aportados con la demanda. No obstante, el soélo
cumplimiento de horario no es suficiente para acreditar con
total conviccion el elemento subordinacion, porque ello no es
un hecho exclusivo de las relaciones laborales subordinadas
(Vid. Sala de Casacion Laboral, sentencias SL2996-2021;
SL1261-2021; SL3909-2018; SL11661-2015; CSJ SL8434-
2014; CSJ SL14481-2014; y, CSJ SL, 13 noviembre 2003,
radicado 20770).

Asi que, fluye de lo expuesto la revocatoria de la sancion

moratoria, y, en lo demas, la confirmacion de la sentencia.

5.5. Finalmente, aclara la Sala que no le corresponde,
en el caso, dilucidar las otras condenas consecuenciales a la
declaracion del contrato de trabajo, pues el apelante
unicamente hizo reparos atinentes a la naturaleza laboral del
vinculo entre las partes y a la sancion moratoria, mas no se
ocup6 de derruir los otros rubros o condenas
consecuenciales. Al respecto, reiteradamente la Honorable

Sala de Casacion Laboral viene senalando:

“No puede reclamar un apelante que el Ad quem resuelva por
anadidura a lo que es objeto de disconformidad manifiesta con
relacion a uno de los aspectos de la decision judicial sobre una
de las pretensiones, porque no puede sobre entenderse que la
protesta también comprende (...) o de las que pueden seguir o no
a una principal, aunque dependan de éstas para su existencia”
(Vid. CSJ SL, 29 jun. 2006, rad. 26936, reiterada en muchas
otras, como, por ejemplo, en la CSJ SL, 10 ag. 2010, Rad. 34215;
CSJ SL, 9 mar. 2010, Rad. 40198; CSJ SL, 14 oct. 2009, rad.
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35660; CSJ SL, 17 mar. 2009, rad. 31350; y, CSJ SL, 14 ag.
2007, Rad. 28474; CSJ SL); e incluso, acogida por la Corte

Constitucional en sentencia T-394/2013).

Precedente judicial anterior que fue acogido por la
Honorable Corte Constitucional en sentencia T-394/2013.
Asimismo, ha sido reiterado literalmente por la Honorable
Sala de Casacion Laboral en sentencias: SL5263-2018,
SL4775-2018, SL16899-2017, SL3199-2017, STL2964-
2017, STL10202-2016, STL5588-2015 y STL15103-2014.
Y, concretamente en la sentencia SL16899-2017, antes de

traer a colacion el precedente en mencion, senalo:

“No puede sostenerse validamente que, como apeld la condena
principal, entonces también lo hizo respecto de las condenas
precisas que de aquella dependen. Asi lo viene sosteniendo la
Corte, entre otras en la sentencia CSJ SL, 14 ag. 2007. rad.
29982, reiterada en CSJ SL3199-2017”.

6. Costas

Dado que la apelacion de la parte demandada prospero
solo parcialmente, y, ademas, no hubo intervencion de las
partes ante esta superioridad, no se impondra condena en
costas en esta segunda instancia (CGP, art. 365, numerales

5° y 8°).

VII. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision

Civil - Familia - Laboral del Tribunal Superior del Distrito
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Judicial de Monteria administrando justicia, en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el numeral cuarto de Ila
sentencia apelada proferida en el proceso que se dejo

plenamente identificado en los comienzos de este proveido.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: Oportunamente vuelva el expediente al

Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARCO TULIO BORJA 'PARADAS
Magistrado

CARMELO DEL CRISTO RUIZ VILLADIEGO
Magistrado

Moo g
KAREM STELLA VERGARA LOPEZ
Magistrada
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SALA CUARTA DE DECISION CIVIL FAMILIA LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: KAREM STELLA VERGARA LOPEZ

Radicado N°. 23-001-31-05-003-2018-00438-01 FOLIO 158-21

(Estudiado, discutido y aprobado de forma virtual)

MONTERIA, TRES (3) DICIEMBRE DE DOS MIL VEINTIUNO (2021).

I. OBJETO DE LA DECISION

Decide el Tribunal el recurso de apelacion interpuesto por la parte accionada
ELECTRICARIBE S.A. E.S.P. EN INTERVENCION, por conducto de apoderado judicial,
contra la sentencia pronunciada en audiencia del 27 de abril de 2021 por el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Monteria, dentro del proceso ordinario laboral promovido por
ALBERTO GENARO ORTEGA ROMERO contra la recurrente.

Il. ANTECEDENTES
2.1. Demanda
Pretende la parte actora el reconocimiento y pago de la mesada 14 a cargo de la accionada,
desde junio de 2017 hasta la fecha de la sentencia, suma debidamente indexada, asi como los
intereses corrientes y moratorios causados, ademas de las costas y agencias en derecho.
2.2. Como fundamento de sus pretensiones, relata, de forma sucinta, los siguientes hechos:
- Que laboro a favor de la Empresa Electrificadora de Cordoba S.A. E.S.P. desde el dia 02

de abril de 1984 hasta el 30 de abril de 2005, empresa que fue liquidada y reemplazada por
Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P. en el afio 1998.
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- Que Electrificadora de Cdrdoba S.A. E.S.P., le reconocio una Pension vitalicia de jubilacion
mediante convencion colectiva de trabajo, a partir del 01 de mayo de 2005, donde quedd

establecido que la empresa asumiria el mayor valor de la pension si lo hubiere.

- Que en el momento en que Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P. compro la Electrificadora
de Cordoba S.A. E.S.P, asumio las pensiones reconocidas en las condiciones establecidas por

la ley, tanto en la resolucién como en la convencion colectiva.

- Que Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P., venia reconociendo su pension de jubilacion

correspondiente a 14 mesadas en el afio.

- Que mediante Resolucion N° SUB 18922 del 24 de marzo de 2017, el extinto ISS paso a
compartir la pension de jubilacion que la empresa le venia cancelando, atendiendo a que el
fondo pensional solo se haria cargo del 90% conforme a la ley, y por parte de la empresa

accionada el mayor valor.

- Que el extinto ISS -hoy Colpensiones- dejo de cancelarle la mesada 14 desde junio de 2017,
solo le cancela 13 mesadas pensionales y el 90% de la pension de jubilacion que percibia

segln la ley.

- Que Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P., desde que Colpensiones empezd a compartir la
pensién, no ha cancelado la mesada 14, siendo contrario a lo establecido en la resolucion
donde quedd plasmado que la empresa asumiria dicho pago. La accionada viene
reconociendo el mayor valor de cada una de las mesadas del afio, sin embargo no le reconoce
el pago de la mesada 14 siendo esta un mayor valor, en atencion a que no es posible disminuir

el monto de una pensién reconocida.

- Que presentd solicitud el dia 29 de septiembre de 2017, la que fue despachada

desfavorablemente.

2.3. Contestacion y tramite.

2.3.1. Admitida la demanda y notificada en legal forma a la parte accionada, propone como
excepcion de mérito las de prescripcion, improcedencia del reconocimiento de intereses
moratorios para pensiones de origen convencional, fundamentado en que la pension
cancelada al actor fue otorgada con posterioridad al 17 de octubre de 1985, es decir, el 01
de mayo de 2005, cuando la normatividad establecio la figura de compartibilidad, ademas el
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acto legislativo 01 de 2005 eliminé la mesada 14 para quienes no cumplieran con lo dispuesto
en la norma en comento.

2.3.2. Las audiencias de los articulos 77 y 80 se surtieron en forma legal, y en la tltima se

profirio la;

I11. SENTENCIA APELADA

El Juzgado en primera instancia condené a la empresa accionada ELECTRICARIBE S.A.
EN INTERVENCION, al pago de la mesada 14 o adicional de junio a favor del actor, a partir
de junio de 2017 y en adelante, sumas debidamente indexadas, absolvio a la accionada de las

demas pretensiones incoadas y condeno al pago de costas y agencias en derecho.

Sefialo que, conforme a las pruebas documentales, al actor le fue reconocida la pension de
jubilacion mediante resolucion emitida por ELECTRICARIBE-ELECTROCOSTA-
GERENCIA DE ORIGANIZACION Y RECURSOS HUMANOS, conforme al articulo 14
de la convencién colectiva de 1985 y el art. 51 del acuerdo suscrito el 18 de septiembre de
2003, porque cumplio con los requisitos de edad y tiempo de servicios, es decir 53 afios de
edad y 21 afos de servicio, pensidn que fue reconocida por la empresa a partir del 01 de mayo
de 2005 hasta que Colpensiones mediante resolucién reconocié la pension de vejez
compartida, a partir del 14 de junio de 2017.

Conforme a lo anterior, consideré que al actor le fue reconocida la pension de jubilacion
convencional posterior al 17 de octubre de 1985, fecha a partir de la cual se empez6 a regular
la compartibilidad de las pensiones extralegales con las legales reconocidas por el I.S.S.,
fundamentado en el acuerdo 029 de 1985, aprobado por el Decreto 2879 de la misma
anualidad, posteriormente en el acuerdo 049 de 1990, aprobado por el decreto 758 de ese
mismo afio, prestacion que deviene de una pension de origen convencional cuyos derechos
fueron anteriores al acto legislativo 01 de 2005; indicé que es un derecho adquirido y
reconocido por la misma demandada y que no fue afectado por dicho acto, que
posteriormente a tal reconocimiento pensional la empresa procedid aplicar la compartibilidad
por cuanto gozaba de proteccidn especial al haberse dado con anterioridad a la entrada en

vigencia del acto legislativo.

Concluyd que en el asunto se trata de un pensionado que adquirié su derecho de caracter
convencional antes de la entrada en vigencia del acto legislativo 01 de 2005, por tanto su

derecho a la mesada 14 esta a cargo de la entidad demandada.
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IV. RECURSO DE APELACION

ELECTRICARIBE S.A. E.S.P. EN INTERVENCION manifiesta su inconformidad con
el fallo de primera instancia por considerar no se encuentra conforme a la ley, puesto que el
actor solicitd que se desconociera la figura de compartibilidad entre las pension legal y
extralegal que le fueron reconocidas, aunado a ello, le fue reconocida la pension el 01 de
mayo de 2005, fecha posterior al afio 1985, cuando la ley habia dispuesto la figura de la
compartibilidad, siendo en estos términos en que le fue reconocida su pension, por tanto,
indica, es el acto legislativo 01 de 2005 que establecio la eliminacion de la mesada 14 para
aquellas personas que se pensionaran con posterioridad a la vigencia de dicho acto y que

devengaran més de tres smmlv, como ocurre en el asunto.

Precisa que, siendo una disposicion constitucional que afecta es directamente al actor, pues
el tema de la compartibilidad es un derecho adquirido por parte de la accionada, lo que
representa un desproposito quedar la empresa obligada a pagar el 100% cuando se excluy6
del ordenamiento juridico la mesada adicional de junio, pues con ella no se beneficiara de la

compatibilidad que fue anterior a la expedicion del acto legislativo.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

5.1. La parte actora a través de apoderado presenta sus alegatos solicitando la confirmacién
de la sentencia, por considerar “no se puede desmejorar al pensionado, ya que es un derecho
que estaba en cabeza del sefior ALBERTO ORTEGA, con anterioridad de la vigencia del
Acto Legislativo N 001 del 2005. Razo6n por la que es merecedor de que se le pague dicha

mesada.

5.2. Por su parte la accionada, a través de apoderado, expone sus alegatos bajo los mismos

fundamentos planteados en el recurso de alzada.

VI. CONSIDERACIONES

6.1. Presupuestos procesales

Los presupuestos procesales de eficacia y validez estan presentes, por lo que corresponde a

la Sala desatar de fondo la segunda instancia.
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6.2. Problema juridico a resolver

De acuerdo con lo resefiado, le corresponde a la Sala determinar si esta obligada la accionada
a continuar cancelando la mesada catorce (14) al actor, so pena de la compartibilidad de la
pension convencional que le reconocio, con la pension legal concedida por
COLPENSIONES.

6.3. Iniciemos por precisar que acreditado estd en el expediente la pension de jubilacion
convencional que la entidad accionada reconocié al demandante, ello acorde a lo establecido
en el articulo 14 de la convencion colectiva de trabajo de 1985 celebrada entre la
ELECTRIFICADORA DE CORDOBA S.A. E.S.P. y su Sindicato de trabajadores, amén del
articulo 51 del acuerdo suscrito el 18 de septiembre de 2003 entre ELECTROCOSTA vy el
SINDICATO DE LA ELECTRICIDAD DE COLOMBIA SINTRAELECOL, pension que
fue otorgada a partir del 01 de mayo de 2005, en el cual se pactd que la misma se extenderia
hasta cuando el 1.S.S., o la entidad que haga sus veces, le concediera la pension de vejez,
fecha a partir de la cual, la empresa pagaria solamente el mayor valor si lo hubiere; asi se
vislumbra en el documento adiado 27 de abril de 2005 emitido por el Gerente de
Organizacién y Recursos Humanos de Electricaribe-Electrocosta, por el cual se le comunico

al actor el citado reconocimiento pensional (Fol. 8 y 9).

Lo anterior pone en evidencia que la pensién de jubilacion de origen convencional reconocida
por la accionada al accionante, lo fue con anterioridad a la entrada en vigencia del acto
legislativo 01 de 2005, que lo fue el 29 de julio de 2005, y torna oportuno citar la autoridad
de la Sala de Casacion Laboral cuando en sentencia SL-3962 del 04 de agosto de 2021,
Radicacién 71186, M.P. Dr, Gerardo Botero Zuluaga, sefialdo que el acto legislativo en

comento no afecta los derechos adquiridos antes de su expedicion:

“Ahora bien, cabe precisar que lo previsto en el Acto Legislativo 01 de 2005, no afecto el
derecho pensional del actor, en tanto que este causé con anterioridad a su vigencia; esto en
razon a que, como ya se dijo, la edad es un simple requisito de exigibilidad del derecho y no
de causacioén y, en esa medida, el 27 de junio de 1999 —fecha de desvinculacion del actor de
la empresa-, ya contaba con mas de 20 afios de servicios en favor de la Caja Agraria, es claro
que, para el 31 de julio de 2010, aquel tenia un derecho adquirido, pues ya habia reunido
los dos requisitos del derecho pensional discutido: el tiempo de servicios y la desvinculacion
laboral, por lo que apenas estaba pendiente de arribar a la edad requerida para su goce o
disfrute, lo que sin discusion cumplio el 27 de octubre de 2012, sin que ninguna incidencia
tenga el nuevo mandato constitucional, que por cierto, salvaguardo los derechos adquiridos.”
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Ahora bien, no se discute que la entidad accionada reconocio a favor del actor el pago de la
mesada 14 desde que le fue reconocida la pension de jubilacién convencional, es decir a partir
de 01 de mayo de 2005, y asi consta del certificado visible a folio 141 adiado 25 de octubre
de 2019 emitido por ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A.E.S.P. a través del area de
administracion de pensiones; no obstante se duele la parte actora de que, en el momento en
que Colpensiones le reconocio la pension de vejez compartida, a partir del 01 de mayo de
2017 (fol.10 al 15), la entidad empleadora omitio el pago de la mesada adicional de junio;
argumentando ésta en la sustentacion de su recurso que ello obedece a la figura de la
compartibilidad entre la pension legal y extralegal, por lo que considera la empresa estaba
obligada a pagar la mesada 14 hasta tanto al pensionado se le reconociera la pension de vejez

por el 1.S.S, a partir de lo cual solo estaria obligado a pagar la diferencia 0 mayor valor.

Sobre este topico se ha planteado, entre otras, en sentencia SL-4164 del 07 de julio de 2021,

Radicado 81223, MP. Dr. lvan Mauricio Lenis Gomez, lo siguiente:

“Pues bien, inicialmente debe destacarse que por definicion, la compartibilidad pensional en
el &mbito de las pensiones extralegales es una figura juridica que surge cuando: (i) los
trabajadores son beneficiarios de una pensién extralegal; (ii) posteriormente, retnen los
requisitos para acceder a una legal de vejez, y (iii) la ley estipula la subrogacion de la primera
por parte del ente administrador de pensiones, de modo que si ello es parcial, queda a cargo
del empleador Unicamente el mayor valor que resulte de la comparacion de su valor, de ahi
que en estos casos su pago sea compartido.

Su regulacion expresa se dio en Colombia solo a partir del 17 de octubre de 1985 con la
expedicién del Acuerdo 029 de 1985, aprobado por el Decreto 2879 de ese afio, y
posteriormente con el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990. En
atencion a estos referentes normativos, la Sala ha adoctrinado en innumerables
oportunidades que si el otorgamiento de la pension extralegal se da con anterioridad a
aquella fecha, ser4 compatible con la que otorgue el ISS, a menos que se disponga lo
contrario; pero que si la prestacion se concede con posterioridad, salvo estipulacion
diferente, debe entenderse que son compartibles.

Asimismo, la Corporacion ha adoctrinado que cuando las pensiones son compartibles, «el
querer del legislador fue evitar que para el cubrimiento de un mismo riesgo surgieran
concomitantemente dos prestaciones, una de orden extra legal y otra legal, a menos que de
manera expresa las partes pactaran lo contrario» (CSJ SL4555-2020). En otros términos,
que la finalidad de la compartiblidad pensional es precisamente la asuncion del riesgo por
parte de la entidad de seguridad social, por lo que debe entenderse que el beneficiario recibe
una sola pensién de vejez, pero totalmente equivalente a la que le pagaba el empleador, de
modo gue si al cotejarlas existen diferencias econémicas derivadas de gue en la pension legal
de vejez se deja de recibir una mesada adicional que le reconocia el empleador, este debe
asumir su valor (CSJ SL671-2021). Precisamente, en esta decision la Corte asento:

(...) la compartibilidad pensional genera un doble efecto: (i) beneficia directamente
al empleador en la medida en que, como se ha explicado, puede subrogarse total o
parcialmente de la obligacion pensional a su cargo, y (ii) constituye una garantia
frente al pensionado por cuanto el valor de la prestacion, asi como el numero de
mesadas reconocidas no puede verse alterado, de manera tal que, si la pension
primigenia presenta diferencia con la reconocida por el ISS, por ser esta inferior al
valor otorgado, aquel no logra liberarse en forma total y, en consecuencia, debe
asumir el mayor valor resultante (subraya la Sala).
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Asi las cosas habra de concluirse que, en el caso estudiado, si el empleador venia cancelando
al trabajador con ocasion al reconocimiento de la pension convencional 14 mesadas al afio, no
es viable exonerarse de continuar pagando la mesada 14 una vez que se genera la
compartibilidad con la pension legal reconocida por COLPENSIONES, si esta no reconoce la
mesada adicional por efecto del Acto legislativo 01 de 2005, ello por cuanto, en primer lugar,
la mesada 14 que venia siendo cancelada por el empleador constituye un mayor valor que sigue
a cargo de aquel sin que sea dable disminuir el valor de la pension; dos, atendiendo a que el
Acto legislativo solo exonero del pago de la mesada 14 a las pensiones causadas a partir de su
entrada en vigencia, mientras que la pension de jubilacion convencional fue reconocida al
demandante antes de esa data; y tres, porque el mismo Acto Legislativo 01 de 2005 garantizo

el respeto por los derechos adquiridos.

Las motivaciones precedentes son suficientes para considerar acertada la decision tomada

por el fallador de primera instancia y por ello sera confirmada la sentencia apelada.

6.4. Costas.

Atendiendo las resultas de la alzada y la réplica de la parte demandante, se impondran costas

en esta instancia a cargo del accionado, acorde con el articulo 365 del C.G.P.

Y, como quiera que recientemente la Honorable Sala de Casacion Civil (Vid.
Sentencia STC1075-2021) ha sefialado 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,
ameén de que en Sala Especializada esta Corporacion acogio tal criterio, se fijaran tales
agencias en 1 SMMLYV que, segun el numeral 4° del 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.
VI1I. DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decisiéon Civil - Familia - Laboral del

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria administrando justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada acorde con las consideraciones expuestas

en la parte motiva de esta instancia.

SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo de la parte accionada, agencias en la suma de

un salario minimo legal mensual vigente.

TERCERO: Oportunamente vuelva el expediente al Juzgado de origen
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
/ //74,4.

KAREM STELLA VERGARA LOPEZ
Magistrada

~—

k
CRUZ ANTONIO YANEZ A
Magistrado

Magistrado
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(Estudiado, discutido y aprobado de forma virtual)

MONTERIA, TRES (3) DE DICIEMBRE DE DOS MIL VEINTIUNO (2021).

. OBJETO DE LA DECISION

Decide el Tribunal los recursos de apelacién interpuestos por las partes demandadas
COLPENSIONES Y PROTECCION contra la sentencia pronunciada en audiencia del 12 de
mayo de 2021 por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Monteria, dentro del proceso
ordinario laboral promovido por MARIA DEL ROSARIO SANCHEZ MEIJIA contra los
recurrentes, aunado a su consulta por ser adversa a COLPENSIONES. Asimismo, el recurso
de apelacion de PROTECCION S.A. contra el auto también pronunciado en la misma

audiencia.

1. ANTECEDENTES

2.1. Demanda

Pretende la parte actora MARIA DEL ROSARIO SANCHEZ MEJIA, se declare la nulidad
o ineficacia del traslado de régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES, al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
PROTECCION S.A, efectuado el tres (03) de abril de 1995. Como consecuencia de lo
anterior, se condene a PROTECCION S.A. a trasladar los aportes en pension, rendimientos,
bonos pensionales y gastos de administracion efectuados en dicho régimen, al régimen de

prima media con prestacion definida administrada por COLPENSIONES; a su vez se
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condene a COLPENSIONES recibirla como afiliada, asi como los aportes que realizo en el
RAIS.

2.2. Como fundamento de sus pretensiones esgrime, de forma sucinta los siguientes hechos:

-La sefiora MARIA DEL ROSARIO SANCHEZ MEJIA naci6 el 16 de abril de 1963; a partir
del 27 de mayo de 1984 se vincul6 laboralmente con la empresa CORPORACION
AHORROS VIV. COLMENA, afiliandose al REGIMEN DE PRIMA MEDIA en pensiones
administrado en ese momento por el extinto 1.S.S, hoy por COLPENSIONES.

- En el mes de mayo de 1995 se traslad6 al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por PROTECCION S.A, el cual no le informd documentalmente acerca de las
consecuencias positivas o negativas de dejar el Régimen de Prima Media y hacer efectivo su
traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

- La AFP PROTECCION no le advirtié con documento alguno acerca del monto del capital
que tendria que consignar o reunir en su cuenta de ahorro individual con la finalidad de
obtener una pension por vejez, como tampoco le suministraron informacién documentada
relacionada con la diferencia del monto de la mesada pensional entre el régimen de prima
media y el RAIS.

-El dia 2 de febrero de 2021 la demandante presentd solicitud de traslado de régimen
pensional ante COLPENSIONES, entidad que mediante misiva adiada 2 de febrero de 2021
rechaz6 la peticion, con fundamento en que la informacion consultada indica que se

encuentra a diez afios 0 menos del requisito de tiempo para pensionarse.

2.3. Contestacion y tramite

Admitida la demanda y notificada en legal forma las accionadas se opusieron a las

pretensiones de la demanda formulando excepciones de mérito.

2.3.1. COLPENSIONES propuso las excepciones de inexistencia de las obligaciones
reclamadas por faltarle menos de diez afios para cumplir con el requisito de la edad para
acceder a la pension de vejez, desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera del

sistema general de pensiones, buena fe, prescripcion y la innominada o genérica.
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2.3.2. PROTECCION S.A. propuso las excepciones de ausencia de vicio en la declaracion
de voluntad que generd el traslado de régimen, prescripcion, buena fe, devolucion de frutos
y obligaciones reciprocas en caso de decretarse la nulidad o ineficacia, y la innominada o

genérica.

2.3.3. Las audiencias de los articulos 77 y 80 se surtieron de forma legal, en forma

concentrada, profiriendose en la primera el

1. EL AUTO APELADO

El A quo negé al apoderado judicial de PROTECCION S.A., actuar como
representante legal de dicha sociedad, al estimar que su designacion valida es la de
mandatario judicial, pues la condicion de representante legal concierne a la Asamblea

General 0 a la Junta Directiva de esa sociedad demandada.

IV. LA SENTENCIA APELADA Y CONSULTADA

A través de esta el Juzgado accedio a las pretensiones de la parte demandante, por considerar
que la AFP PROTECCION no cumplié con su deber de brindar informacion veraz y completa
a la demandante frente a las ventajas y desventajas de la afiliacion al régimen de ahorro
individual con solidaridad, en consecuencia, declaro la ineficacia del acto de traslado de
régimen pensional que realiz6 la demandante del régimen de prima media con prestacion
definida hacia el régimen de ahorro individual con solidaridad que administra
PROTECCION S.A. en la fecha 3 de ABRIL DE 1995; declaro que para todos los efectos
legales la sefiora Maria del Rosario Sdnchez Mejia conserva o se entendera que siempre ha
estado vinculada al régimen de prima media con prestacion definida que en su momento
administraba el ISS hoy Colpensiones, de acuerdo a los efectos que conlleva la ineficacia de
volver las cosas a su estado anterior, se tendrd a la demandante como una vinculada al
régimen de prima media sin que se le imponga ningdn tipo de restricciones para reconocerla

como tal por Colpensiones, ninguna barrera de tipo administrativo.

Condend aPROTECCION S.A. devolver y/o entregar a Colpensiones o reintegrar los valores
que hubiere recibido o que tenga con motivo de la afiliacion de Maria del Rosario Sanchez

Mejia, tales como cotizaciones con sus rendimientos financieros, bonos pensionales (si los
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hubiera), ello con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.; asi
mismo se incluyan las deducciones realizadas gastos de administracion, sumas adicionales
de la aseguradora, aportes a fondo de pension minima debidamente indexados, esto con sus
propios recursos, y se entregue la informacion relacionada con la conformacion de la historia

laboral de la sefiora Maria del Rosario Sanchez Mejia a Colpensiones.

Impuso condena en costas a cargo de los accionados.

V. LOS RECURSOS DE APELACION

5.1. APELACION DE COLPENSIONES.

Aduce no debe condenarse a COLPENSIONES por cuanto no intervino en el acto de traslado
de régimen de la demandante a PROTECCION, en tal sentido, indica el acto tiene plena
validez toda vez que no se encuentra un factor de vicio en el traslado siendo que fue de
manera libre y voluntaria ya que la afiliada se encontraba consiente del acto y sus

consecuencias.

Plantea que al permanecer la demandante tanto tiempo en la AFP y no trasladarse a
COLPENSIONES, queda demostrado la intencién de permanecer en el fondo privado, ya
que tenia la posibilidad de cambiarse de régimen de ahorro individual y no lo hizo, sino hasta
ahora en el Gltimo momento en que se dio cuenta que obtenia mejor derecho pensional en
COLPENSIONES que en PROTECCION; amén de que considera la demandante no puede
trasladarse al régimen de prima media, por encontrarse a menos de 10 afios para adquirir su
derecho pensional, por lo que, por mandato de la ley 797 de 2003, le es imposible trasladarse
de régimen pensional, es decir, por via administrativa no era posible que COLPENSIONES

accediera a esta pretension.

5.2. APELACION DE PROTECCION S.A.

Muestra inconformidad con la condena, toda vez que manifiesta que no se deben devolver
los gastos de administracion, los descuentos que se hicieron destinados a gastos en las
aseguradoras, para seguro de pensiones de sobreviviente e invalidez, asi como los reaseguros,
orden que se considera contraria a derecho ya que existe una norma que le impone a la AFP

hacer esos descuentos.
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VI. ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. ALEGATOS DE LA PARTE DEMANDANTE

Solicita se confirme el fallo de primera instancia bajo los siguientes fundamentos:

“El suscrito respeta pero no comparte los argumentos esbozados por las entidades
demandadas para sustentar su recurso de alzada, pues en este proceso lo que se echa
de menos es la FALTA DE INFORMACION DOCUMENTADA, en donde se le haya
dado a conocer al potencial afiliado los por menores acerca de las consecuencias ya
sean positivas 0 negativas que traia consigo el cambio de régimen pensional, lo cual
no se hizo por parte del fondo de pensiones PROTECCION al momento de la afiliacion,
lo que a las claras es una violacion a lo establecido en el articulo 13 literal b, y el
articulo 271 de la ley 100 de 1993 respectivamente, el cual reza que la afiliacion al
sistema de pensiones debe es libre y voluntaria, y si esto no fuera asi la afiliacion
quedaria sin efectos.

(..)

Ahora, aterrizando en el caso que nos ocupa podemos afirmar con total certeza que al
demandante no se le dio toda la informacidn necesaria para tomar la decision de
trasladarse de régimen, pues era el fondo de pensiones quien tenia la obligacién de
advertirle con documento alguno acerca de los pro y los contra, los beneficios y
perjuicios que traia el cambio de régimen, como por ejemplo que se le explicara sobre
el monto del capital que tendria que consignar o reunir, o depositar en su cuenta de
ahorro individual con la finalidad de obtener una pension por vejez digna, ¢ la
diferencia del monto de la mesada pensional entre el Régimen de Prima Media y el
RAIS, pero encontramos que brilla por su ausencia en el expediente documento que
demuestre gue al demandante se le brindo esta informacion al momento del cambio de
régimen por parte del fondo privado, razon por la cual debe declararse ineficaz la
afiliacion al RAIS y confirmar la sentencia apelada’.

6.2. ALEGATOS PROTECCION S.A.

De forma sucinta plantea lo siguiente:

“En el hipotético caso de que se confirme el fallo y sea declarada la nulidad o ineficacia
del acto demandado, NO es procedente que se ordene la devolucién de lo que mi
representada descontd por comision de cuotas de administracion, toda vez que se trata
de comisiones ya pagadas y causadas durante la administracion de los dineros de la
cuenta de ahorro individual de la demandante, descuentos que han tenido sus efectos
pues los rendimientos financieros no son automaticos, sino producto de la
administracion. Unos dineros no administrados o al administrados antes de generar
rendimientos tienden a disminuirse.

Lo anterior se concluye de lo establecido en el articulo 1746 del Cadigo Civil que habla
de los efectos de la declaratoria de nulidad “La nulidad pronunciada en sentencia que
tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.
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Los contractos de tracto sucesivo no se resuelven sino que se terminan, porque existen
obligaciones cumplidas que no son posibles devolver, asi que lo mas parecido a dejar
las cosas sin efectos es terminarlos como vienen porque lo contrario significaria
enriquecimiento para una de las partes y en este orden de ideas, si la consecuencia de
la ineficacia y/o nulidad de la afiliacion es que las cosas vuelvan al estado anterior, en
estricto sentido se debe entender que el contrato de afiliacién nunca existio y por ende
PROTECCION nunca debi6 administrar los recursos de la cuenta de ahorro individual,
los rendimientos que produjo dicha cuenta no se causaron y tampoco se debid cobrar
una comision de administracion, sin embargo el articulo 1746 habla de las
restituciones mutuas, intereses, frutos y del abono de mejoras, con base en esto debe
entenderse que aunque se declare una ineficacia y/o nulidad de la afiliacion y se haga
la ficcidn que nunca existio contrato, no se puede desconocer que el bien administrado
produjo unos frutos y unas mejoras, por eso el fruto o mejora que obtuvo el afiliado
son los rendimientos de la cuenta de ahorro individual, producto de la buena gestion
de la AFP y el fruto o mejora de la AFP es la comisidn de administracion, la cual debe
conservar si efectivamente hizo rentar el patrimonio del afiliado.

Finalmente, es menester poner de presente que en caso de que se confirme la orden a
PROTECCION de devolver a Colpensiones los aportes del demandante, los
rendimientos generados y adicionalmente lo descontado por comision de
administracion, se estaria constituyendo en pro de la demandante un enriquecimiento
sin justa causa pues estaria recibiendo unos rendimientos generados por la buena
administracion de mi representada, sin reconocer o pagar ningun concepto por la
gestion realizada, realizando el juez una interpretacion no acorde con la Constitucion
ni con la ley, en detrimento del patrimonio de mi representada, vulnerandosele el
derecho a la igualdad y privilegiando de manera injustificada a una de las dos partes
del contrato que fue declarado nulo y que fue suscrito de buena fe por mi representada.

Igualmente se pide revocar lo relativo a los gastos destinados al seguro provisional por
considerar que no es procedente la devolucion de los dineros destinados a tal cosa toda
vez que dicho porcentaje fue descontado con base en la Ley y fue girado directamente
a la aseguradora prestante del servicio, quien es un tercero de buena fe”.

6.3. ALEGATOS COLPENSIONES S.A

Argumento lo siguiente:

“Nuestra inconformidad radica en el hecho que la Administradora Colombiana de
Pensiones “Colpensiones”, se vea inmerso en la declaratoria de ineficacia del acto de
traslado efectuado por la demandante, teniendo en cuenta como punto a reiterar que
mi defendida fue ajena a dicha circunstancia, nunca asesoro o brindo informacion, ni
intervino de manera alguna en la decision adoptada por la demandante de trasladarse
en su dia del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, afiliacion y/o traslado que a nuestro sentir gozo de plena
validez, toda vez que no se evidencio ningun factor determinante que pudiera viciar su
consentimiento, el cual se produjo de manera libre y voluntaria.

Conforme a lo dispuesto en el articulo art. 1495 del Cédigo Civil, el acto de afiliacion
o traslado se constituye en un contrato, por el cual una parte se obliga con la otra a
dar, hacer o no hacer alguna cosa. Al ser el acto de traslado un acuerdo de voluntades,
que solo involucra a las partes que en él intervienen, no es dable que Colpensiones,
siendo un tercero ajeno a dicha circunstancia, tal como quedé demostrado en el
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transcurso del proceso, deba soportar las consecuencias de la declaratoria de
ineficacia del acto de traslado.

Quedo demostrado, que el traslado efectuado por la sefiora Maria Sdnchez Mejia, del
régimen prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad, goz6 de plena validez, siendo la afiliada totalmente consciente del acto y
de las consecuencias juridicas del mismo, tal como lo ratifica el hecho de haber
permanecido afiliada durante tanto tiempo a la AFP PROTECCION y haberse
abstenido de solicitar su retorno al régimen de prima media con prestacion definida,
administrado por Colpensiones hasta entonces, llevandonos a pensar con su
comportamiento y actividades el compromiso de querer permanecer en ese régimen
pensional, al cual habia emigrado voluntariamente y sin imposicion alguna, en aras de
aspirar a un mejor derecho pensional, de manera, que ante la ocurrencia en los ultimos
momentos de una situacion particular que quizas no le favorecio, pretenda retornar
nuevamente al régimen de prima media con prestacion definida, obviandose que en su
oportunidad pudo ejercer su derecho de retracto previsto en el articulo 3 del Decreto
1161 de 1994, no obstante nunca lo ejercid, dando a cavilar todo este tiempo en el que
ha permanecido en el régimen de ahorro individual con solidaridad, que estuvo a gusto
con su afiliacion y con las condiciones que le fueron ofrecidas en su momento por la
Administradora de su eleccion, evidencidndose asi su deseo de continuar en dicho
régimen, destacandose que el silencio en el transcurso del tiempo se entendera como
una decision consciente de permanecer en el Régimen seleccionado, siendo la Unica
manera de desvirtuar esta regla legal el demostrando la preexistencia de una fuerza
que viciara el consentimiento, circunstancia que no se evidencid en el presente caso,
pues se echd de menos prueba alguna que soporte la existencia de algun vicio que
afectara el consentimiento del actor al momento de afiliarse al RAIS.

Al dia de hoy a la sefiora Maria Del Rosario Sdnchez Mejia, le es imposible cambiarse
de Régimen, por mandato expreso de la Ley 797 de 2003, que modific el articulo 13
de la ley 100 de 1993, normatividad que estipula que el afiliado no podra trasladarse
de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener
derecho a la pension de vejez. ”.

VIl. CONSIDERACIONES

7.1. Presupuestos procesales

Los presupuestos procesales de eficacia y validez estan presentes, por lo que corresponde a

la Sala desatar de fondo la segunda instancia.

7.2. Problema juridico a resolver

Teniendo en cuenta que, de conformidad con el articulo 66-A del C.P.del T.ydelaS.S., la
sentencia de segunda instancia debe estar en consonancia con las inconformidades planteadas
en los recursos de apelacion, pero que ademas ha de desatarse el grado de consulta que se
surte a favor de COLPENSIONES, el problema juridico se cifie a dilucidar: (i) si el apoderado
judicial de PROTECCION S.A., puede fungir en el proceso igualmente como representante

legal de esa sociedad; (ii) si existe nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen que hiciera
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la accionante del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, por omision del fondo privado PROTECCION S.A. de brindarle
informacién; (iii) De encontrarse acreditada la nulidad y/o ineficacia del traslado,
determinaremos las consecuencias y efectos frente a los accionados. (iv) si el traslado

invocado se encuentra afectado por prescripcion.

7.3. Condicion con que acttia el apoderado de PROTECCION S.A.

A sentir del apoderado judicial de PROTECCION S.A., en la escritura pablica N° 1114 del
21 de octubre de 2019 otorgada en la Notaria 14 de Medellin, la Sociedad PROTECCION
SA le otorgo facultades de representante legal a la firma ARJONA Y DE LA OSSA
ABOGADOS S.A., ademas con facultad para conciliar y confesar.

Desde ya se advierte que la escritura publica a la que se hace alusién solo pone de presente
la constitucion de un mandato o poder general, a fin de que la sociedad ARJONA Y DE LA
OSSA ABOGADOS S.A., funja con el caréacter de apoderada judicial de PROTECCION
S.A., lo que no le otorga la condicion de representante legal o administrador, aunado a que
el poder general otorgado por el citado instrumento, los fue por el Vicepresidente de
PROTECCION S.A., y que tratdindose de sociedades anénimas ello es funcion de la junta
directiva o de la asamblea general, segun lo estipula el articulo 440 del C. de Co., en armonia
con los articulos 420 y 422 ibidem, por lo que acertada fue la decision del A-Quo y sera

confirmada.

7.4. Nulidad de la afiliacion del régimen pensional.

Consagra la Constitucién Politica el derecho a la seguridad social, reglamentado a partir de
la expedicion de la ley 100 de 1993 e integrado por diversos sistemas, entre ellos el sistema
general de pensiones, que se encuentra conformado por dos subsistemas, el de reparto o
también denominado Régimen de prima media con prestacion definida, otrora administrado
por el extinto ISS hoy por COLPENSIONES, vy el de capitalizacién conocido como Régimen
de ahorro individual con solidaridad, administrado por particulares a través de fondos

privados.

Acerca de las caracteristicas de los dos sistemas y/o regimenes anunciados, preciso la Sala
de Casacion Laboral en la sentencia SL-929 del 14 de febrero de 2018, radicacion No. 47992,
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M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA, que “En la de reparto, se proyecta la financiacion
a partir de una cuenta global, compuesta por todas las cotizaciones, que ingresan en un
determinado periodo y que se distribuyen entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas
del sistema y es lo que en Colombia se regula, en el caso de las pensiones, a través del
régimen de prima media con prestacion definida, ...... De otro lado, la capitalizacion, se
ampara en el mecanismo del ahorro, de manera que las cotizaciones de los afiliados
permiten construir una reserva propia, que ademas se incrementa por razon de los intereses
que recibe cada asegurado, y se hace efectivo cuando se completa un valor suficiente para
realizar la provision de la pension; en nuestro sistema juridico presenta variados matices,
dada la extension de la referida solidaridad, que aunque limitada, se concreta en la garantia
de pension minimay en los aportes al fondo de solidaridad social, figuras ambas del régimen

de ahorro individual.

Este nuevo sistema pensional reglamentado por la Ley 100 de 1993, ha impuesto a las
administradoras de los regimenes pensionales un doble caracter, como sociedades de servicios
financieros y entidades de seguridad social, imponiéndoles deberes y obligaciones en aras de
desempefiar sus funciones bajo la ética del servicio publico, teniendo presente que su actuar debe
estar revestido de buena fe y total transparencia, ofreciendo confianza a los usuarios que le
depositan sus ahorros; dentro de esos deberes cobra gran importancia el de informacion, cuyo
objetivo es garantizar a los afiliados la toma de decisiones libre y voluntaria al momento de
escoger ente los dos regimenes, siendo imperioso que se les dé a conocer las prestaciones que
ofrecen, los requisitos para acceder a ellas, amén de las caracteristicas, bondades y desventajas
que pudieran brindarles cada uno de los regimenes pensionales -RAIS 0 RPM-, a fin de optar por
el que mas les convenga; por ello, ha destacado la Sala de Casacion Laboral que en la medida en
que el interesado tenga mayor conocimiento sobre todos los aspectos que rodean el sistema
pensional y los regimenes que lo conforman, tendré la posibilidad de poder tomar una decision
libre y voluntaria al momento de realizar la afiliacion y/o traslado de régimen, al punto que solo

asi podria pregonarse una real consentimiento libre y voluntario.

Sobre el tema pertinente es traer a colacion lo expuesto por el Maximo Organo de cierre de
la jurisdiccion ordinaria laboral, cuando en sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019,
Radicado 68838, MP Dra Clara Cecilia Duefias Quevedo, sostuvo:

“El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento
de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del otorgamiento
de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 disefi6 un sistema complejo
de proteccion pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos
regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD),
administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro
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Individual con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de fondos
de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la
opcién de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga y
consulte sus intereses, previniendo gue, si esa libertad es obstruida por el empleador, este puede
ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa que las personas
juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador
a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos actores
de caracter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los afiliados en el RAIS
y, por tanto, de la prestacion de un servicio publico esencial, estuvo, desde un principio, sujeto a
las restricciones y deberes que la naturaleza de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y voluntaria
del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente presupone conocimiento, lo cual
solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud las consecuencias de una decision de esta
indole. De esta forma, 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).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribid en el numeral 1.° del articulo 97,
la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de
suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores
opciones del mercado».

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 gue permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aguella que mejor se ajustara a sus intereses.
No se trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los
ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de
explotacion econdmica del servicio de la seguridad social debia estar precedida del respeto debido
a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés general, transparencia y
buena fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la
ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio
publico, acorde a lainmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia de dar a conocer
a sus potenciales usuarios «la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ahora bien, la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Organico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y
servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por lo tanto, implica un
parangdn entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los
regimenes vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de dialogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a conocer al usuario,
en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos definitorios y condiciones del régimen
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de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera
que la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
transparencia impone la obligacion de dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes,
evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro”

Se ha sostenido igualmente que el deber de informacion no puede entenderse satisfecho con la

simple suscripcion de documentos o formularios contentivos de expresiones genéricas, por el

contrario, se ha impuesto a las administradoras de pensiones el deber de acreditar que informaron

documentalmente al afiliado de todas las circunstancias que podian rodear su expectativa e

interés pensional, deber probatorio que encuentra su génesis en el articulo 1604 del CC, al prever

que la carga de la prueba de la diligencia y cuidado le incumbe a quien la alega.

Sobre este topico se preciso en la sentencia SL-4803-2021 lo siguiente:

“La sentencia CSJ SL1688-2019, efectu6 una resefia histérico-normativa,
enfatizando que desde el comienzo mismo del funcionamiento del Sistema General de
Pensiones, las Administradoras han tenido el deber de informar con transparencia a los
afiliados y a quienes potencialmente puedan serlo, respecto de todos los aspectos técnicos
inherentes a los regimenes pensionales existentes, como una expresion de responsabilidad
en una actividad profesional que se ejecuta en el marco regulatorio del servicio publico de
Seguridad Social, bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, segun lo dispone el
articulo 48 de la CN, siendo las dos primeras actividades mencionadas una manifestacion
tipica de politica publica y, la Gltima, una materializacion de la inspeccién y vigilancia que
corresponde ejercer a través del ente especializado para el efecto.

En la providencia citada en precedencia, se presenta un cuadro-resumen de la
evolucion que ha tenido el deber de informacién por parte de las Administradoras de
pensiones, que resulta Gtil para comprender, se itera, que desde el comienzo de
funcionamiento del Sistema éste existid y que se ha ido refinando, detallando y acrecentando,
con el paso del tiempo, segun la sucesion normativa que se muestra:

Etapa acumulativa

Normas que obligan a las
administradoras de pensiones
a dar informacién

Contenido minimo y alcance del
deber de informacién

informacion,
asesoria 'y buen
consejo

1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

Deber de | Arts. 13 literal b), 271y 272 de | llustracion de las caracteristicas,
informacion la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y riesgos
Art. 97, numeral 1° del | de cada uno de los regimenes
Decreto 663 de 1993, | pensionales, lo que incluye dar a
modificado por el articulo 23 | conocer la existencia de un régimen
de la Ley 797 (sic) de 2003 de transicion y la eventual pérdida de
Disposiciones constitucionales | beneficios pensionales
relativas al derecho a Ia
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal
Deber de | Articulo 3.°, literal ¢) de la Ley | Implica el analisis previo, calificado y

global de los antecedentes del afiliado
y los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia 0 recomendacién al
afiliado acerca de lo que més le
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conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el
informacion, Articulo 3.° del Decreto 2071 | derecho a obtener asesoria de los
asesoria, buen | de 2015 representantes de ambos regimenes
consejo y doble | Circular Externa n.° 016 de | pensionales.
asesoria. 2016

Asi las cosas, el entendimiento de la Corte respecto del tipo o clase de informacién
con la cual se cumplia el mentado deber se acompasa con la dindmica legislativa y
reglamentaria que siempre quiso poner en cabeza de las administradoras de pensiones tal
prevision, la de brindar informacion, no de cualquier calidad sino calificada, dada la
complejidad técnica del tema y las incidencias que una decision de ese calibre podria llegar
a tener en la vida de un trabajador.

En ese orden, para la época en que se produjo el traslado de la actora del ISS a
Colfondos, esto es el afio 1995, se encontraban vigentes no solo el articulo 13, literal b) de la
Ley 100 de 1993y el articulo 271 de la misma preceptiva, ya citados, sino, ademas, el art. 97,
numeral 1. ° del Decreto 663 de 1993, en su versién original, que disponia: «1. Informacion
a los usuarios. Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger
las mejores opciones del mercado», ademas de las normas constitucionales que gobiernan el
derecho a la informacién, razon por la cual la Sala dedujo de alli que en ese momento
competia a las AFP suministrar ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso,
efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluia dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales.

Por ello se ha sostenido que existe toda una bateria normativa de caracter especial
que regul6 la materia en cuanto a la afiliacion en seguridad social en pensiones, y la calidad
y oportunidad de la informacion suministrada por parte de las AFP que debe precederla, lo
cual concatena, ademas, con el argumento ya pacifico en la Sala, de que en estos casos hay
inversién de la carga de la prueba, en favor del afiliado, como se explicd, entre otras, en la

misma providencia que se viene citando”

En consecuencia, si se arguye que, a la afiliacion, la AFP no suministrd informacion veraz
y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumpli6
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibi6 informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si
la brind6, dado que es quien esta en posicién de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre regimenes, es
una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de pensiones, y su ejercicio
debe ser de tal diligencia, que permita comprender la l6gica, beneficios y desventajas del
cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision.

En torno al punto, el articulo 1604 del Cddigo Civil establece que «la prueba de la diligencia
0 cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es al fondo de
pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones necesarias a
fin de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional.

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

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacién
contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras por su posicion en el
mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una clara
preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la legislacion (art.
11, literal b), L. 1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la carga de la
prueba en disfavor de los consumidores financieros. (CSJ SL1688-2019)”.

Al remitirnos a las pruebas documentales arrimadas al proceso, a todas luces se evidencia
que la AFP PROTECCION no demuestra fehacientemente que le brindo a la demandante una
informacidn detallada, clara y expresa de las consecuencias que podria tener el traslado de

régimen efectuado el tres (03) de abril de 1995.

Por tanto, siendo deber legal de las administradoras y fondos de pensiones acreditar
fehacientemente que brindaron la informacion clara, completa y veraz al afiliado de las
caracteristicas, ventajas y desventajas que ofrecen los dos regimenes pensionales -RPM y
RAIS, deber que no demostrd haber cumplié en el sub examine PROTECCION S.A., no
puede pregonarse que el traslado que realiz6 la demandante lo fue bajo consentimiento

informado.

Asi las cosas, la omision del deber de informacidn por parte de PROTECCION S.A., llevan
a la Sala a confirmar la decisién del fallador de primera instancia al declarar la ineficacia del
traslado de régimen que hiciera la demandante el tres (03) de abril de 1995, cuyos efectos

fueron citados en la sentencia SL-1689 del 08 de mayo de 2019, asi:

“Se declarara la ineficacia de la afiliacion del demandante al RAILS, determinacion que implica
privar de todo efecto practico al traslado, bajo la ficcion juridica de que nunca se traslado al
RAIS o, més bien, siempre estuvo afiliado al RPMPD”

En cuanto a la prescripcion propuesta por los voceros de las entidades demandas,
reiteradamente se ha sostenido por la Sala de Casacion Laboral que la ineficacia no se afecta
por dicho fendmeno, bajo los argumentos expuestos, entre otros, en la SL 361-2019 de fecha

13 de febrero de 2019 con ponencia del H. Magistrado Jorge Prada Sanchez, donde se dijo:

“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 declaro
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"
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(..)

“Asi las cosas, la accién 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 cémo se erigi6
en un obstdaculo que impidio el abordaje de fondo del litigio”.

Acorde con lo anterior, al declararse la nulidad del traslado de régimen aludido y dado los
efectos de la misma, al tenerse que la demandante nunca se afilié al RAIS, resulta acertado
ordenar a la AFP PROTECCION SA trasladar a COLPENSIONES, como administradora del
régimen de prima media con prestacion definida, los aportes para pension que se encuentren
en la cuenta individual de la actora en el RAIS, junto a sus rendimientos financieros, cuotas
de administracion y bono pensional, si los hubiere, ello por cuanto dispone la ley 100 de 1993
la obligatoriedad de estar afiliado a uno cualquiera de los regimenes pensionales que ella
prevé. Y en cuanto al derecho a las restituciones mutuas y el posible enriquecimiento ilicito
por parte del actor con la devolucion de las sumas de dinero que le fueron descontadas en el
RALIS, ha de precisarse lo planteado en la SL2877-2020:

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

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro
individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos, porque los mismos seran
utilizados para la financiacidn de la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en
el régimen de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones
de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracién y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pension minima, pues sera aquella entidad
la encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen pensional cobija a
todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como
es l6gico, no todas participaron en el acto de afiliacion inicial, porque las consecuencias de
tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacion a tal régimen; en
otros términos, es la inscripcion en ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola,
lo que involucra a las demds AFP”.

Asi mismo, acert0 el fallador de primera instancia al ordenar a COLPENSIONES recibir a la
actora como afiliada a dicho régimen (prima media con prestacion definida), por cuanto, asi
como no se requirid que esa administradora interviniera en la decision de traslado, tampoco
se requiere su autorizacion para la declaratoria de nulidad y el retorno al régimen de prima

media, que es efecto de aquella.
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En el mismo sentido no es aplicable a la ineficacia o nulidad del traslado de régimen la
prohibicion impuesta el Art. 13, literal d., de la Ley 100/93, modificado por el 2 de la Ley
797/2003, en cuanto a que la parte demandante no tiene derecho a trasladarse al Regimen de
Prima Media porque le falta menos de 10 afios para adquirir la edad exigida para la pension
de vejez, pues la misma es viable de ser aplicada cuando se pretenda devolver o cambiar de

régimen por acto voluntario, que no ocurre en el caso estudiado.

Lo expuesto lleva a la conclusion de que fue acertada la decision tomada por el fallador de

primera instancia y por ello habra de confirmarse la sentencia apelada y consultada.

7.5. COSTAS.

Como quiera que el recurso de alzada fue adverso a las pretensiones de los apelantes y que
la parte actora presento replica pero sélo frente a los recursos contra la sentencia, se
condenara en costas de esta instancia a cargo de COLPENSIONES y PROTECCION S.A.

Y, teniendo presente que recientemente la Honorable Sala de Casacion Civil (Vid.
Sentencia STC1075-2021) ha sefialado 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,
amén de que en Sala Especializada esta Corporacion acogi6 tal criterio, se fijaran tales
agencias en 1 SMMLYV para cada una de las accionadas que, segun el numeral 4° del 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.
VI1II. DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decisién Civil - Familia - Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Monteria administrando justicia, en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto apelado por el fondo de pensiones PROTECCION S.A.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada en mérito de lo expuesto en

la parte motiva de esta instancia.
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TERCERO: Costas en esta instancia a cargo de los apelantes; agencias en derecho en la

suma impuesta en la parte motiva de esta providencia.
CUARTO: Oportunamente vuelva el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/' 7 ; "-’;-’—z—.;f
KAREM STELLA VERGARA LOPEZ

Magistrada

~—
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CRUZ ANTONIO YANEZ A
Magistrado

Magistrado



