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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE HUGO GILBERTO CABRA SUAREZ CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA

En Bogota, D.C., a los veintidos (22) dias de junio de dos mil veintitrés (2023), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para llevar
a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara

abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones contra
la sentencia proferida el 17 de abril de 2023, por el Juzgado Veintiocho Laboral
del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia, y en consulta
contra aquellas condenas no apeladas y que afectan a esa entidad de seguridad

social.

ANTECEDENTES

DEMANDA



Exp. No. 028 2022 00035 01 2

Hugo Gilberto Cabra Suarez, actuando por intermedio de apoderado judicial,
demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a la AFP
Porvenir SA, para que se declare la nulidad y/o ineficacia de su traslado al RAIS,
dada la omision en el deber de informacion. De igual forma, se mantenga activo
en el RPMPD. En consecuencia, se ordene a Porvenir SA devolver a Colpensiones
todos los valores u aportes, cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
la aseguradora, frutos e intereses recibidos con motivo de la afiliacion. Asimismo,

se condene al pago de costas procesales.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 01 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: nacio el 12 de octubre de
1959; se vinculo al ISS el 22 de julio de 1987; se traslado a Horizonte, hoy Porvenir
SA el 1° de febrero de 2004; el asesor que promovio su traslado no le indico los
beneficios y desventajas de cada uno de los regimenes, asi como no garantizo el
deber de informacion; presento peticion para que le realizaran una proyeccion
de mesada pensional bajo la modalidad de renta vitalicia; la AFP respondio a la
peticion el 20 de enero de 2022; cotizo un total de 1477 semanas,
correspondientes a 557 en el RPMPD y 918,8 en el RAIS.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones dio contestacion
en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones formuladas (archivo
05 del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento
del actor, y la vinculacion inicial al ISS; sobre los restantes manifesto que no son
ciertos o no le constan. Como medios de defensa propuso las excepciones que
denomino prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion
por falta de reunir los requisitos legales, imposibilidad juridica para reconocer y
pagar derechos por fuera del ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena

fe, imposibilidad de condena en costas, y la genérica.

A su turno, Porvenir SA contesto en forma legal y oportuna oponiéndose a las
pretensiones de la demanda (archivo 06 del expediente digital). No acepto los
hechos planteados en la demanda. Como medios de medios de defensa propuso
las excepciones que denomino prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion, compensacion, y la genérica.
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FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (archivo 11 del expediente digital), en la
que declaro la ineficacia del traslado efectuado por el actor del RPMPD al RAIS,
efectuada el 1° de febrero de 2004, por intermedio de la AFP Porvenir SA, y, en
consecuencia, declarar como afiliacion valida la del RPMPD. Condeno a Porvenir
SA a trasladar los aportes pensionales, cotizaciones o bonos pensionales, frutos e
intereses, gastos de administracion y seguro de invalidez y sobrevivencia,
contenidos en la cuenta de ahorro individual del demandante; debiendo
Colpensiones activar la afiliacion del actor en el RPMPD y actualizar la historia
laboral. Declaro no probadas las excepciones propuestas; condenando en costas

a Colpensiones y Porvenir SA.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, Colpensiones interpone recurso de apelacion
argumentando que el actor se encuentra dentro de la prohibicion legal de
traslado consagrada en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, atentando asi con la
sostenibilidad financiera y fiscal del sistema, ademads de que el demandante
Jjamas fue engaviado en el momento de adoptar la decision de traslado. Por

ultimo, cuestiono la condena en costas de primera instancia que le fue impuesta.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el téermino para alegar de conformidad con lo previsto en la Ley 2213 de
2022, Porvenir SA solicito que se revoque la decision de primer grado, aduciendo
que suministro a la accionante asesoria e informacion suficiente, ademds que el

traslado se realizo de manera libre, voluntaria y consiente.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los

puntos de inconformidad planteados por Colpensiones al momento de sustentar su
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recurso, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a esa

entidad de seguridad social.

ACLARACION PREVIA

Colpensiones hace referencia en su recurso de apelacion a la restriccion de traslado
de la parte actora, pues insiste que la misma no resulta procedente por cuanto a la
fecha no cumple con la edad requerida para retornar al RPMPD conforme los
parametros del literal e, del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 modificado por el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003, asistiendole razon en tal aspecto, por cuanto, es
un hecho indiscutible que en la actualidad el demandante cuenta con 63 arios de
edad, en tanto nacio el 12 de octubre de 1959, conforme se establece con la copia
de su cédula de ciudadania (pagina 22 del archivo 01 del expediente digital); sin
embargo, se le recuerda que lo que se debate en el sub examine es la nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional efectuado el 1° de febrero de 2004, con
destino a la AFP Porvenir SA; diferente a la procedencia del traslado de régimen
cuando no se cumplen con los mandatos legales sobre estos temas, por lo que no

son de recibo los argumentos esgrimidos por Colpensiones en este punto.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES

Colpensiones interpone recurso de apelacion en el que indica que en el sub lite no
se configuran los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado; en este
sentido se recuerda que era la AFP Porvenir SA quien tenia la carga de probar
que efectivamente al afiliado se le dio toda la informacion veraz, pertinente y
segura de cudles eran las condiciones de su eventual pension en el RAIS (Ver
sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989; de 18 de octubre de
2017, radicacion 46292, y del 3 de abril de 2019, rad. 68.852), por ser quien tiene
la informacion sobre el particular, al haber sido la que impulso el traslado de
régimen pensional; sin que Colpensiones tenga injerencia alguna ni legitimidad
para cuestionar este punto, ya que no participo en el mentado negocio juridico y
la aludida AFP en momento alguno se mostro inconforme con esa decision al no
recurrirla. Por lo que la alzada se restringe unicamente a revisar la
inconformidad sobre la afectacion a la sostenibilidad financiera del sistema, la

condena es costas, asi como las demas condenas impuestas a Colpensiones.
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Bien, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria
en la especialidad civil', el efecto de la declaracion de nulidad es retrotraer la
situacion juridica a aquel estado mas probable en que se hallaria si el acto o
negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex tunc (desde
siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su origen (art. 1746
CC). En similares términos, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, en relacion con la ineficacia o nulidad del traslado ha indicado que “En la
medida en que el legislador no previo un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al
de la nulidad, la Sala en la sentencia CSJ SL1688-2019 explico que las consecuencias prdcticas de
la primera declaracion son idénticas a la de la seqgunda (vuelta al statu quo ante). Con asidero en
este argumento, la Sala Civil de esta Corporacion igualmente ha afirmado que «cualquiera sea la
forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien
porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo
invalidan, o porque una disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva

ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha

celebrado jamds» (CSJ SC3201-2018).” (SL 3463-2019).

Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo
la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al régimen de ahorro
individual con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su estado original; de
igual manera, trae aparejada la devolucion de los aportes con sus respectivos
rendimientos, incluidos los dineros descontados por la AFP por concepto de gastos
de administracion, asi como las sumas destinadas al seguro previsional y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima; pues, como ya se
dijo, la consecuencia de la declaratoria de ineficacia es, precisamente, restarle
cualquier efecto al contrato celebrado entre las administradoras de fondos
pensiones y el demandante, imponiéndose adicionar la decision apelada y
consultada en este punto, en el sentido de ordenar a Porvenir SA a devolver a
Colpensiones el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima. Al
momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan discriminarse con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes
y demas informacion relevante que los justifiquen. Y es que es apenas natural
que se devuelvan todos los dineros aportados y generados en el RAIS para que
pueda retrotraer el estado de afiliacion del demandante. De no operar dicho
reembolso, se le estaria dando efectos parciales a dicha declaratoria, y ello,
ademas, implicaria un enriquecimiento sin justa causa a costa de los aportes de

la cotizante y su empleador.
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Sobre el particular, cumple recordar que ha sido posicion reiterada por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que las AFP deben trasladar
a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. También ha dicho que esta declaracion obliga a las administradoras
del RAIS a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus
propios recursos, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos dineros han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones. Asi lo serialo en la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, en sentencia SL2937-2021:

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion, como se explico, solo es posible bajo la ficcion que
el mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al végimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambio al de ahorro individual con
solidaridad, y si estuvo afiliado a este ultimo, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga
a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CS] SL4964-2018, CS] SL4989-2018,
CSJ] SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-
2021); criterio que igualmente aplica en relacion con el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, tal como se adoctrino
en recientes sentencias CSJ SL2209-2021 y CS] SL2207-2021.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad o ineficacia
del traslado implica para Colpensiones, como administradora del régimen de
prima media, que deba mantener la afiliacion del accionante como si no se
hubiese realizado el traslado de régimen, asi no hubiera participado en el curso
del traslado de régimen pensional, dadas la consecuencias de la declaratoria de
ineficacia, debiendo asimismo recibir las sumas trasladadas por la AFP
accionada, incluidos los gastos de administracion, lo descontado por concepto de
seguro previsional y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima; lo que a su vez garantiza la financiacion de la pension sin que existan
detrimentos de la cosa administrada, por ello se ordena la devolucion total de los
aportes junto con sus rendimientos, sin lugar a descuentos; razon por la cual se
confirmarda la sentencia de primer grado en lo que respecta la condena impartida
a Colpensiones, precisando que dentro de la orden de devolucion de los gastos de

administracion, se incluye el valor descontado por seguro previsional (articulo 20
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de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 7 de la ley 797 de 2003). Sin
que pueda considerarse un enriquecimiento sin justa causa de la administradora
de prima media por recibir los gastos de administracion, rendimientos y demds
emolumentos, dado que el articulo 32 de la Ley 100 de 1993, expresa con claridad
que una de las caracteristicas distintivas del RPMPD es que no existe una cuenta
individual, sino un fondo comun que va a garvantizar las pensiones de todos los

afiliados que pertenecen a éste (Corte Constitucional Sentencia C-398 de 1998).

Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del legislador al
garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera presupone
acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos
cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;
circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria
de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica que el accionante
pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de prima media

con una menor carga contributiva.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar al demandante en el momento de su traslado, se adicionarad la decision

apelada y consultada en los términos ya indicados.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de ineficacia del
traslado del régimen pensional la Sala advierte que el articulo 48 de la Carta
Politica, define a la seguridad social como un derecho irrenunciable regido por el
principio de progresividad, de modo que, estando en juego un tema de tal
trascendencia como el régimen pensional aplicable al demandante y, de contera,
los requisitos para acceder al reconocimiento de un derecho pensional, en ultimas,
la nulidad del traslado de régimen pensional es imprescriptible, por guardar este
asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad de adquirir el
derecho pensional, tema que de aneja jurisprudencia se ha indicado que
es imprescriptible. En tal sentido se ha pronunciado la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia entre otras en sentencias SL1421-2019, SL1688-
2019, SL1689-2019 y SL2611-2020.
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PLAZO PARA EL TRASLADO DE LOS DINEROS

Pese a que el juzgador de primer grado acerto en la decision de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional del actor y los efectos respectivos,
para evitar controversias futuras, se le concederd un plazo de 30 dias a Porvenir
SA, contados a partir de la ejecutoria de la presente decision, para que ponga a

disposicion de Colpensiones las sumas ovdenadas.

CONDENA EN COSTAS

En este punto, es criterio de la mayoria de la Sala la improcedencia de la condena
en costas contra Colpensiones en primera instancia, debiendo imponerse
unicamente a cargo de los fondos privados, en la medida que la administradora
del RPMPD no tuvo injerencia en el acto juridico del traslado de régimen
pensional, ni es éste consecuencia directa o indirecta de la accion u omision de
Colpensiones; criterio del cual, el Magistrado sustanciador, hace la precision,
consistente en que, la condena en costas deberia imponerse a cargo de todas las
demandadas, esto es, Colpensiones y Porvenir SA, puesto que, a lo largo del
proceso estas administradoras han presentado oposicion a las pretensiones de la
demanda, siendo las costas esa carga economica que dentro de un proceso debe
afrontar la parte que obtuvo una decision desfavorable y comprende ademads de
las expensas erogadas por la otra parte, las agencias en derecho, cuya condena
tiene por finalidad la de resarcir a la parte vencedora, los gastos en que incurrio

en defensa de sus intereses.

Asl, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia seriala:

[73

(...)

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a la que se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja, anulacion o revision
que haya propuesto. (...)".

Bajo tales presupuestos, es claro que la condena en costas atiende un criterio
netamente objetivo, en la medida que no se evalua la conducta de las partes
(temeridad o mala fe), debiendo valorarse unicamente la configuracion de
cualquiera de las hipotesis previstas por el legislador en la norma transcrita. Asi,
al haber prosperado las pretensiones de la demanda, es valido que Colpensiones,

y Porvenir SA asuman el pago de las costas procesales. Al respecto, recuérdese
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que, tal como lo ha adoctrinado la Corte Suprema de Justicia, la finalidad de las
costas es la de “otorgar a la parte vencedora una razonable compensacion econémica por la
gestion procesal que realizé” (Sala de Casacion Civil y Agraria, auto de 25 de agosto
de 1998). Y en similares términos se pronuncio la Sala de Casacion Laboral al
indicar que “las costas son una simple consecuencia procesal del ejercicio de la accion o de la
excepcion” (sentencia del 20 de noviembre de 2007, con radicacion No. 32200). Para
finalizar, resulta pertinente destacar que los criterios seAalados en el numeral 4
del articulo 366 del CGP unicamente se aplican para la graduacion de las
agencias en derecho dentro de los limites maximos y minimos establecidos por el
Consejo Superior de la Judicatura, mas no comportan pautas de exoneracion de
las costas procesales. Fuera que, con dicha exoneracion se vulnera el principio de

igualdad procesal e las partes.

Empero, de conformidad con el criterio asumido por la mayoria de la Sala, se
revocara parcialmente el ordinal quinto de la parte resolutiva de la sentencia
apelada y consultada para, en su lugar, absolver a Colpensiones de las costas de
primer grado; y en segunda instancia, igualmente, siguiendo el criterio
mayoritario, en razon a que el estudio incluyo el grado jurisdiccional de consulta

en favor de Colpensiones, no se le impondra condena en costas.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Segunda de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Adicionar el ordinal segundo de la parte resolutiva de la sentencia
apelada y consultada, en el sentido de condenar a la AFP Porvenir SA a trasladar
a Colpensiones, ademas de los valores ordenados por el a quo, el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexado y con
cargo a sus propios recursos, por todo el tiempo en que el actor estuvo afiliado en
el RAIS. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan discriminarse
con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,

aportes y demads informacion relevante que los justifiquen.
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Segundo.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el sentido de conceder
a Porvenir SA el término de 30 dias para que ponga a disposicion de la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, las sumas ovdenadas.
Tercero.- Revocar parcialmente el ordinal quinto de la sentencia de primera
instancia, en el sentido de absolver a Colpensiones de las costas.

Cuarto.- Confirmar en lo demads la sentencia apelada y consultada.

Quinto.- Sin costas en esta instancia.

Notifiquese, cumplase y remitase el expediente al juzgado de origen, una vez

ejecutoriada la sentencia.

)

agistrado

|
!
Aclaro voto \
-___———//‘

En uso de permiso
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE GLORIA ELVIRA CASTRO CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA Y ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA

En Bogota, D.C., a los veintidos (22) dias de junio de dos mil veintitrés (2023), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para llevar
a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara

abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.
Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA
Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
Colpensiones y Porvenir SA contra la sentencia proferida el 20 de abril de 2023,
por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del
proceso de la referencia, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y
que afectan a Colpensiones.

ANTECEDENTES

DEMANDA
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Gloria Elvira Castro, actuando por intermedio de apoderado judicial, demando a
la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a las AFP Porvenir
SA y Proteccion SA, para que se declare la nulidad y/o ineficacia de su traslado
al RAIS. En consecuencia, se condene a Porvenir SA a devolver a Colpensiones
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion, con todos sus
frutos e intereses, junto con los rendimientos causados. Se declare que
Colpensiones es responsable del reconocimiento y pago de la pension de vejez.
Asimismo, se condene a lo que resulte probado en uso de las facultades ultra y

extra petita, y al pago de las costas del proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 01 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: nacio el 22 de septiembre
de 1960; al encontrarse en su lugar de trabajo recibio asesoria por parte de un
promotor de la AFP Colmena, hoy Proteccion SA quien le indico que Colpensiones
se acabaria y solo quedarian los fondos privados como opcion; desde el 16 de julio
de 1996 tramito la afiliacion con la AFP Colmena, hoy Proteccion SA; el 20 de
marzo de 1997 se traslado a Porvenir SA; cuenta con un total de 759 semanas
cotizadas en el RPMPD y 822 semanas en el RAIS; presento solicitud de traslado
de régimen ante Porvenir SA; en similares términos presento reclamacion ante
Colpensiones; obteniendo respuesta negativa; solicito ante Porvenir SA
informacion con respecto a la afiliacion; Porvenir SA allego copia del formulario

de afiliacion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones dio contestacion
en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones formuladas (archivo
11 del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento
de la actora, la reclamacion presentada, y su respuesta negativa; sobre los
restantes manifesto que no son ciertos o no le constan. Como medios de defensa
propuso las excepciones que denomino inexistencia del derecho y de la obligacion,
aplicacion del precedente establecido en la sentencia SL 373 del 2021, el error
sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, prescripcion, presuncion de
legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no debido, buena fe,
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas, y la

innominada o genérica.
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Proteccion SA fue vinculada en audiencia del 4 de abril de 2022. Luego de ser
notificada, presento contestacion en término oponiéndose a los pedimentos de la
demanda (archivo 18 del expediente digital); frente a los hechos acepto la fecha
de nacimiento de la accionante y su afiliacion a la AFP Colmena, hoy Proteccion
SA; sobre los restantes manifesto que no son ciertos o no le constan. Propuso las
excepciones que denomino inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos
del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor
de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa,
inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro previsional cuando
se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque
afecta derechos de terceros de buena fe, traslado de la totalidad de los aportes a
la AFP Porvenir, aplicacion del precedente sobre los “actos de relacionamiento” al

caso concreto, y la innominada o genérica.

Mediante el auto del 24 de marzo de 2022 se tuvo por no contestada la demanda
por parte de la AFP Porvenir SA, por cuanto no realizo pronunciamiento alguno

en el término de traslado.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
referida al inicio de este fallo (archivo 27 del expediente digital), en la que declaro
la ineficacia de la afiliacion de la actora al RAIS, a través de la AFP Colmena, hoy
Proteccion SA, efectuada el 17 de julio de 1996. Ordeno a Colpensiones y a las
AFP Proteccion SA 'y Porvenir SA que, de manera conjunta adelanten las gestiones
administrativas y financieras tendientes a retornar al RPMPD los recursos
integralmente recibidos respecto de la demandante durante el tiempo que
permanecio vinculada irregularmente al RAIS, debidamente indexados;
concediéndoles el termino de 30 dias contados a partir de la ejecutoria de la
sentencia. Declaro no probadas las excepciones propuestas. Se abstuvo de

imponer costas.
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RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo, Colpensiones y Porvenir SA interponen
recursos de apelacion, asi: Colpensiones argumento que las actuaciones de los
particulares y las AFP deben ceniirse de los postulados de la buena fe. Aiadio que
a la actora le asisten deberes como consumidora financiera y que su permanencia
en el RAIS evidencia que ha aceptado las reglas, normas y procedimientos de

dicho régimen.

Porvenir SA manifesto que no es procedente devolver los gastos de
administracion, por cuanto estos fueron usados en la correcta administracion, y
su traslado representaria un enriquecimiento sin justa causa en favor de
Colpensiones; aunado a que tampoco se deben trasladar las primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, dado que estos dineros fueros girados
a las aseguradoras. Finalmente, manifesto que no se pueden devolver dichos
emolumentos indexados porque con el traslado de los rendimientos se compensa
la depreciacion del poder adquisitivo de la moneda y se generaria en una doble

sancion.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el téermino para alegar de conformidad con lo previsto en la Ley 2213 de
2022, la parte actora presento alegatos en esta instancia, solicitando que se
confirme la sentencia de primera instancia. Colpensiones y Porvenir SA también
presentaron alegatos en esta instancia, reiterando los argumentos expuestos en

sus respectivas apelaciones.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo expuesto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar
los puntos de inconformidad propuestos por Colpensiones y por Porvenir SA al
momento de sustentar sus respectivos recursos de apelacion, y en consulta frente

aquellos puntos no apelados y que afectan a Colpensiones.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES
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Colpensiones interpone recurso de apelacion en el que indica que en el sub examine
no se configuran los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado; en este
sentido se recuerda que era la AFP Proteccion SA quien tenia la carga de probar que
efectivamente a la afiliada se le dio toda la informacion veraz, pertinente y segura
de cudles eran las condiciones de su eventual pension en el RAIS (Ver sentencias del
9 de septiembre de 2008, radicacion 31989; de 18 de octubre de 2017, radicacion
46292, y del 3 de abril de 2019, rad. 68.852), por ser quien tiene la informacion sobre
el particular, al haber sido la que impulso el traslado de régimen pensional; sin que
Colpensiones tenga injerencia alguna ni legitimidad para cuestionar este punto, ya
que no participo en el mentado negocio juridicoy la aludida AFP en momento alguno
se mostro inconforme con esa decision al no recurrirla. Por lo que la alzada se
restringe a revisar las inconformidades planteadas respecto de la inconformidad con
respecto a la indexacion, y la procedencia o no de las demdas condenas impuestas a

Colpensiones.

Bien, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria en
la especialidad civil, el efecto de la declaracion de nulidad es retrotraer la situacion
Jjuridica a aquel estado mas probable en que se hallaria si el acto o negocio juridico
no hubiera existido, es decir con ineficacia ex tunc (desde siempre), o desde el
momento mismo en que el acto nulo tuvo su origen (art. 1746 CC). En similares
terminos, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en relacion

con la ineficacia o nulidad del traslado ha indicado que “En la medida en que el legislador
no previo un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, la Sala en la
sentencia CSJ SL1688-2019 explico que las consecuencias prdcticas de la primera declaracion son
idénticas a la de la segunda (vuelta al statu quo ante). Con asidero en este argumento, la Sala Civil de
esta Corporacion igualmente ha afirmado que «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la
ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos
estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una disposicion legal
especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la

misma: declarar que el negocio juridico no se ha celebrado jamds» (CSJ SC3201-2018).” (SL 3463-
2019).

Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo la
consecuencia inmediata de no haber pertenecido al régimen de ahorro individual
con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su estado original; de igual manera,

trae aparejada la devolucion de los aportes con sus respectivos rendimientos,
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incluidos los dineros descontados por las AFP por concepto de gastos de
administracion, asi como las sumas destinadas al seguro previsional y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima; pues, como ya se dijo, la
consecuencia de la declaratoria de nulidad o ineficacia es, precisamente, restarle
cualquier efecto al contrato celebrado entre la administradora de fondos pensiones
v la demandante; imponiéndose confirmar la decision apelada y consultada en este
punto. Y es que es apenas natural que se devuelvan todos los dineros aportados y
generados en el RAIS para que pueda retrotraer el estado de afiliacion de la
demandante. De no operar dicho reembolso, se le estaria dando efectos parciales a
dicha declaratoria, y ello, ademas, implicaria un enriquecimiento sin justa causa a

costa de los aportes del cotizante y su empleador.

Sobre el particular, cumple recordar que ha sido posicion reiterada por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que las AFP deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. También ha dicho que esta declaracion obliga a las administradoras del
RAIS a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propios
recursos, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos dineros han debido ingresar al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones. Asi
lo serialo la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
SL2937-2021:

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion, como se explico, solo es posible bajo la ficcion que
el mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al végimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambio al de ahorro individual con
solidaridad, y si estuvo afiliado a este ultimo, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga
a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al végimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CS] SL4964-2018, CS] SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-
2021); criterio que igualmente aplica en relacion con el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, tal como se adoctriné
en recientes sentencias CSJ SL2209-2021 y CS] SL2207-2021.

En lo que respecta a la inconformidad planteada por Porvenir SA frente al tema
de la indexacion, cumple precisar que las sumas que se ordenan devolver se

agrupan en dos rubros diferentes: por un lado, los aportes pensionales con sus
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respectivos rendimientos; y, por otro; los gastos de administracion, las sumas
destinadas al seguro previsional y los montos dirigidos al fondo de garantia de
pension minima; cuyos porcentajes de distribucion estan consagrados en el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, si bien los aportes pensionales, por disposicion legal, deben generar una
rentabilidad minima, con lo que se busca contrarrestar su pérdida de poder
adquisitivo, razon por la cual se ordena la devolucion tanto de las cotizaciones
como de los rendimientos causados; no ocurre asi con los restantes conceptos, esto
es, gastos de administracion, sumas destinadas al seguro previsional y montos
dirigidos al fondo de garantia de pension minima, lo que implica que, para el
momento de su devolucion al RPMPD, se encuentran devaluados y por ello la
necesidad de traerlos a valor presente, ademads sobre los aportes si las AFP no
ponen a disposicion de Colpensiones dentro del plazo concedido por el a quo. En
consecuencia, la indexacion opera solo frente a estos tres ultimos conceptos; lo

que impone modificar la decision apelada y consultada en este punto.

Siguiendo con el analisis del problema juridico, es claro que la declaratoria de
ineficacia del traslado implica para Colpensiones como administradora del
régimen de prima media, aunque no haya participado en el traslado de régimen
pensional, que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se hubiera
realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas
trasladadas por las AFP accionadas, incluidos los gastos de administracion, lo
descontado por concepto de seguro previsional y el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima; lo que a su vez garantiza la financiacion de la
pension sin que existan detrimentos de la cosa administrada, por ello se ordena
la devolucion total de los aportes junto con sus rendimientos, sin lugar a
descuentos; razon por la cual se confirmara la sentencia de primer grado en lo
que respecta la condena impartida a Colpensiones. Sin que pueda considerarse
un enriquecimiento sin justa causa de la administradora de prima media por
recibir los gastos de administracion, rendimientos y demas emolumentos, dado
que el articulo 32 de la Ley 100 de 1993, expresa con claridad que una de las
caracteristicas distintivas del RPMPD es que no existe una cuenta individual, sino
un fondo comun que va a garantizar las pensiones de todos los afiliados que

pertenecen a éste (Corte Constitucional Sentencia C-398 de 1998).
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Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del legislador al
garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera presupone
acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos
cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;
circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria
de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica que la accionante
pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de prima media

con una menor carga contributiva.

Bajo este entendimiento, y ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se modificara la decision

apelada y consultada, en los términos previamente indicados.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de nulidad del
traslado del régimen pensional la Sala advierte que el articulo 48 de la Carta
Politica, define a la seguridad social como un derecho irrenunciable regido por el
principio de progresividad, de modo que, estando en juego un tema de tal
trascendencia como el régimen pensional aplicable a la demandante Yy, de
contera, los requisitos para acceder al reconocimiento de un derecho pensional,
en ultimas, la nulidad del traslado de régimen pensional es imprescriptible, por
guardar este asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad de
adquirir el derecho pensional, tema que de avieja jurisprudencia se ha indicado
que es imprescriptible. En tal sentido se ha pronunciado la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia entre otras en sentencias SL1421-2019,
SL1688-2019, SL1689-2019 y SL2611-2020.

COSTAS

Dado el resultado desfavorable del recurso para la AFP Porvenir S.A., se le
impondran las costas de esta instancia. En cuanto a Colpensiones, se acompana
el criterio de que, pese a haber apelado, el estudio comprendio el grado
Jjurisdiccional de consulta en favor de la entidad, como labor oficiosa del juzgador
de segunda instancia. En todo caso, el ponente se permite aclarar que la

imposicion de las costas tiene una base objetiva, y como la entidad ejercio el
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recurso de alzada, en aquellos aspectos que le resultaron desfavorables, eso
habilitaria la imposicion de este emolumento, pero, se sigue la postura de la Sala,
en cuanto se trata de un aspecto secundario que no tiene por qué afectar lo

discutido sobre los temas centrales.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Segunda de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Modificar el ordinal segundo de la parte resolutiva de la sentencia
apelada y consultada, en el entendido que la indexacion opera unicamente
respecto de los gastos de administracion, las sumas destinadas al seguro
previsional y los montos dirigidos al fondo de garantia de pension minima, cuya
devolucion esté a cargo de las AFPs Porvenir y Proteccion SA, y en el evento de
que éstas no pongan a disposicion de Colpensiones las sumas ordenadas dentro
del plazo concedido por el a quo; conforme a lo considerado.

Segundo.- Confirmar en lo demas la sentencia apelada y consultada.

Tercero.- Costas en esta instancia a cargo de Porvenir SA. Incluyase en la
liquidacion respectiva la suma de $800.000,00 por concepto de agencias en

derecho.

Notifiquese, cumplase y remitase el expediente al juzgado de origen, una vez

ejecutoriada la sentencia.

Aclaro voto
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MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

En uso de permiso

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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Expediente No. 035-2021-00249

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

ACTA DE AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO CELEBRADA
EN EL PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JORGE RAFAEL BOTERO TOVAR
CONTRA ALMACENES GENERALES DE DEPOSITO ALMAGRARIO SA

En Bogota D.C., a los veintidos (22) dias de junio de dos mil veintidos (2023),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora previamente senalada el
Magistrado Sustanciador la declaro abierta, en asocio de los demads

Magistrados que integran la Sala Segunda de Decision.

Acto seguido, el tribunal procedio a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia del 22 de junio de 2022, proferida por el
Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del

proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Jorge Rafael Botero Tovar, por medio de apoderado judicial, demando a la
empresa, Almagrario SA, para que previos los tramites de un proceso ordinario
laboral de primera instancia se declare que entre las partes existio una relacion
laboral a término indefinido desde el 11 de agosto de 2014 hasta el 26 de marzo

de 2021; se declare que el empleador termino sin justa causa comprobada el
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N

contrato de trabajo y que al momento del despido, el actor se encontraba
afiliado a la organizacion de trabajadores Sindicato Nacional de Trabajadores
de Rama, Servicios de la Industria del Transporte y Logistica de Colombia. Se
declare que la organizacion SNTT DE COLOMBIA se encontraba en conflicto
colectivo con la empresa demandada al momento de la terminacion del
contrato de trabajo. Como consecuencia a lo anterior, condenar a Almagrario
SA a reintegrar al actor al cargo de auxiliar de silos u otro de igual o superior
categoria y salario, asi como pagar al demandante los salarios, primas de
servicios, cesantias, intereses a las cesantias dejados de percibir, desde el 26 de
marzo de 2021 hasta la fecha que se haga efectivo su reintegro; de la misma
manera se condene a la demandada a realizar los aportes a pension del actor
a Colpensiones desde su fecha de desvinculacion hasta que se haga efectivo el
reintegro. Finalmente, se condene a Almagrario SA a pagar la indexacion sobre
los derechos laborales anteriores y desde cuando se causaron los mismas al

igual que las costas del proceso, incluidas en ellas las agencias en derecho.

Como fundamento de las pretensiones, en sintesis, expreso que, entre las partes
se suscribio un contrato a término indefinido el 11 de agosto de 2014; el ultimo
cargo desemperiado fue el de “auxiliar de silos”; el silo es una estructura
disefiada para almacenar grano y otros materiales a granel; entre las funciones
designadas, tenia la de recibir y entregar mercancia bajo normas y
procedimientos establecidos, revisando que los vehiculos se encuentren en aptas
condiciones y sin elementos extranos que alteren su peso; los servicios eran
prestados en coordinacion con el auxiliar de tablero que asigna la empresa y
respondia al coordinador de operaciones; que habia denunciado al coordinador
de operaciones - Vicente Iturry por acoso laboral con anterioridad a la citacion
a descargos; la funcion de recibir y entregar mercancia de acuerdo a las
politicas de la empresa, debe ser ejercida por dos personas; es una prdctica del
coordinador de operaciones autorizar silos de frijol para depositar maiz y
viceversa; el 18 de marzo de 2021, la empresa demandada le notifica al actor
la apertura de un proceso disciplinario, citandolo a descargos para el dia 23 de
marzo de la misma anualidad; absolvio todos los cuestionamientos realizados
por la empresa en los descargos; por efectuar un mal cierve del silo y no realizar
la limpieza del silo 4, le fue terminado el contrato de trabajo; el 18 de abril de
2018 se afilio a SNTT DE COLOMBIA, organizacion de trabajadores de primer
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grado y de industria; el 14 de abril de 2018 SNTT DE COLOMBIA presento
pliego de peticiones aprobado por la asamblea general de la organizacion de
trabajadores; el 17 de mayo de 2018 se inicio la etapa de arreglo directo entre
SNTT DE COLOMBIA y ALMAGRO S.A.; el 6 de junio de 2018, finalizo la etapa
de arreglo directo, sin ningun acuerdo; el 9 de junio de 2018, decidieron
someter a Tribunal de Arbitramento la determinacion; a la fecha de
presentacion de la demanda, se esta a la espera de que se expida el laudo

arbitral; el ultimo salario devengado por el actor fue de “$1.104.63” (sic).

CONTESTACION DE LA DEMANDA- EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
Almagrario SA en forma oportuna y dentro del término legal, quien se opuso a
todas y cada una de las pretensiones, argumentando para tal efecto que, la
terminacion del contrato de trabajo obedecio a una justa causa, previo proceso
disciplinario, en concordancia con el Reglamento de Trabajo. Frente a los
hechos, acepto que, el ultimo cargo ocupado por el actor en la empresa, fue el
de auxiliar de silos, asi como la apertura del proceso disciplinario el 18 de
marzo de 2021; que el 17 de mayo de 2018, inicio la etapa de arreglo directo
entre SNTT DE COLOMBIA y ALMAGRARIO SA, la cual, finalizo sin ningun
acuerdo el 6 de junio de 2018; para el 9 de junio de 2018, la SNTT DE
COLOMBIA decidio someter el diferendo laboral a Tribunal de arbitramiento y
el 19 de junio de 2018, procedieron a convocar este, con el fin de dirimir el
conflicto colectivo de trabajo existente entre dicha ovganizacion sindical y la
empresa ALMAGRARIO SA; respecto a los otros hechos manifesto que no ervan
ciertos y que no le constaban. Propuso las excepciones de inexistencia de fuero
sindical que imposibilitara la terminacion al contrato con justa causa, cobro de
lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, buena fe de
Almagrario SA- en reorganizacion, mala fe del demandante, cobro de lo no

debido y la genérica (archivo 11 del expediente digital).

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme a lo solicitado por las partes y

decretado por el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia
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mediante la sentencia referida al inicio de este fallo, en la que absolvio de
todas y cada una de las pretensiones invocadas en contra de la demandada
Almagrario SA, en reorganizacion. Declaro probada la excepcion
denominada inexistencia de fuero sindical. Condeno en costas al

demandante, incluyendo como agencias en derecho la suma de $100.000.

Cimento su decision en que, al actor se le dio la orden de limpiar el silo,
conforme a las funciones propias de su cargo, sin embargo, tal directriz fue
ignorada por el trabajador e informa a su compariero que habia realizado la
actividad designada a satisfaccion, no pudiéndose disculpar su actuar,
alegandose en tal aspecto, que no se encontraban las condiciones necesarias
para desarrollar dicha labor y, tampoco, que se hubiere alegado que, con
anterioridad a dicha data, se hubieren realizado tales conductas con la
aquiescencia de su empleador, encontrando acreditada que la terminacion

del contrato obedecio a una justa causa.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo la parte demandante interpuso recurso
de apelacion aduciendo que, en su sentir se encuentra demostrado con el
interrogatorio de parte y testimonios, que no existian las condiciones de
seguridad y salud en el trabajo para hacer la limpieza del silo, el dia de los
hechos, ademas, era la empresa, la que, debia acreditar que estaba el HCQ y
los auxiliares de operacion y ello, no ocurrio; por otro lado, que el actor, puso
en conocimiento de su superior, la falta de seguridad para desplegar la labor
y por ello, se podia abstener de prestar la labor; respecto a la limpieza del
grano, informo que, el hecho de que quedasen residuos de maiz, no pasaba

nada, resultando, la terminacion del contrato desproporcionada.

CONSIDERACIONES

Conforme a lo indicado en el articulo 66 A del CPT y SS, esta Sala procede a
analizar el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,

atendiendo las razones expuestas en la sustentacion.
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NEXO LABORAL - TERMINACION DEL CONTRATO

Desde la contestacion de la demanda no fue objeto de discusion el contrato
de trabajo ni los extremos temporales de dicho vinculo, el que inicio el 11 de
agosto de 2014, y fenecio el 23 de agosto de 2020; asi como que el cargo
desemperiado era el de “auxiliar de silos”, al momento de la desvinculacion, tal
Y como se puede constatar con el contrato de trabajo suscrito entre las partes,
asi como la carta de terminacion del contrato y la liquidacion de acreencias

laborales (folio 22, 28 del archivo 01 y 22 del expediente digital).

FUERO CIRCUNSTANCIAL

El distanciamiento de la parte demandante con la decision del a quo radica
en que, contrario a lo concluido en la decision impugnada, no se acredito la
Jjusta causa para dar por terminado el contrato de trabajo del actor, teniendo
en cuenta que este, no contaba con las medidas de seguridad idoneas para

prestar el servicio.

Al punto es precio destacar que, en efecto, el Decreto 2351 de 1965, articulo

24, prevé:

“Los trabajadores que hubieren presentado al patron un pliego de peticiones no
podrdn ser despedidos sin justa causa comprobada, desde la fecha de la presentacion
del pliego y durante los términos legales de las etapas establecidas para el arreglo
del conflicto”

AsI mismo, el Decreto 1469 de 1978, en su articulo 36, sefiala:

“La proteccion a que se refiere el articulo 25 del Decreto 2351 de 1965, comprende a
los trabajadoves afiliados a un sindicato o a los no sindicalizados que hayan
presentado un pliego de peticiones, desde el momento de su presentacion al
empleador hasta cuando se haya solucionado el conflicto colectivo mediante la firma
de la convencion o del pacto, o hasta que quede ejecutoriado el laudo arbitral, si fuere
el caso. ”

Con arreglo a tales disposiciones es que surge la figura del fuero
circunstancial, en virtud del cual, los trabajadores sindicalizados o no

sindicalizados que hayan presentado pliego de peticiones, solo pueden ser


https://www.icbf.gov.co/transparencia/derechobienestar/decreto/decreto_2351_1965.html#25
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despedidos con justa causa comprobada durante el tramite del conflicto
colectivo, esto es, desde la presentacion del pliego hasta la firma de la
convencion, del pacto o la firmeza del laudo arbitral, de modo que, cuando
un trabajador es despedido sin justa causa durante el conflicto colectivo, el
mismo es ineficaz. El objeto de la prohibicion legal, que por tal razon se
extiende durante los términos legales de las etapas establecidas para el
arreglo del conflicto, es el de procurar la intangibilidad de estos trabajadores
con el fin de que no resulten afectados por medidas retaliatorias y, asi mismo,
el de evitar que se afecten las proporciones entre trabajadores vinculados o
no al conflicto, para impedir que de tal forma se generen cambios en las
mayorias, que habran de ser muy importantes al momento de tomar
determinaciones sobre el objetivo del conflicto (CSJ, SL, sentencia del 28 de agosto
de 2003, radicacion 20155).

Sobre el particular, observa la Sala que el demandante se afilio al Sindicato
Nacional de Trabajadores de Rama, Servicios de la Industria del Transporte
y Logistica de Colombia - SNTT, en el mes de abril de 2018 y conforme a ello,
el sindicato, procedio a informar de tal determinacion con escrito radicado
ante Almagrario el 19 de abril de 2018 (archivo 25); posteriormente, la
organizacion gremial presento pliego de peticiones a la convocada, y el 17 de
mayo de 2018, iniciaron la etapa de arreglo directo (folio 10 del archivo 1), pero
al no llegarse a un acuerdo, se finalizo dicha etapa el 5 de junio de 2018 (folio
54 del archivo 1) y la organizacion gremial solicito se convocara a Tribunal de
Arbitramento, ante el Ministerio del Trabajo el 19 de junio de 2018 (fl. 31 del
archivo 1), es asi, como de la declaracion rendida por la representante legal de
la convocada, se puede concluir que, el laudo arbitral fue emitido en
diciembre de 2021, sin que se tenga certeza la fecha en que quedo
ejecutoriado el mismo, dado que, para dicha data, el presente tramite se
encontraba en curso (el 27 de mayo de 2021, se radicé la demanda y en octubre de la
misma anualidad se presentd contestacion de demanda, archivo 10), por lo que, Sin
elucubracion alguna, se puede concluir que, para la fecha, del retiro del
servicio del trabajador (26 de marzo de 2021), este se encontraba amparado por

la garantia doctrinalmente conocida como fuero circunstancial.

TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO
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Conforme a la carta de despido del 26 de marzo de 2021, visible a folio 28 del
archivo 1 del expediente digital, la terminacion del vinculo contractual entre las
partes obedecio a la decision unilateral del empleador, quien para el efecto

adujo:

“Mediante el presente comunicado, ALMAGRARIO S.A., (la “Comparniia”) se permite
informarle su decision de finalizar unilateralmente y con justa causa, el contrato de
trabajo que vinculo a las partes, decision efectiva a la finalizacion del dia veintiséis
(26) de marzo de 2021.

La Compariia toma la decision con base en los incumplimientos derivados de los
siguientes hechos: La Compariia tuvo conocimiento de las siguientes novedades
presentadas por usted, en el desarrollo de sus funciones como Auxiliar de Silos.

El pasado viernes 12 de febrero de 2021, el sevior Vicente Iturry Rosero, en su calidad
de Jefe de Operaciones Silos Santa Marta, rindio informe a la Gerencia, reportando
lo siguiente:

DERRAME BA]JO SILOS

Mediante secuencia fotogrdfica, se puede evidenciar derrame de trigo en la parte de
bajo silos. Derrame presentado al momento de realizar el descargue de la motonave
Gold OAK, trigo suave silo 27, del cliente Nutresa: dicho derrame de trigo, fue
producto de un mal cierre del silo efectuado por Usted, quien era el funcionario de
turno para el momento del descargue en mencion.

LIMPIEZA SILOS EN SU INTERIOR

Igualmente, informo el Sevior Iturry que el dia miércoles 10 de febrero de 2021, se
llevo a cabo una negociacion con SPSM para el recibo de frijol soya de la motonave
UBC TARRAGONA, asignando para dicho recibo, los silos 3 y 4. Se procedio a la
revision respectiva, teniendo en cuenta que el silo 4 figuraba como limpio, se procedio
a corroborar que efectivamente estuviera limpio, procediendo entonces a alumbrar
en su interior, pudiendo constatar que aun el silo se encontraba sucio de maiz, tal y
como se evidencia en el material fotogrdfico.

La limpieza del silo nuimero 4, se le habia encomendado a Usted, y de acuerdo con la
revision efectuada, Usted no llevo a cabo la limpieza del silo 4. Sin embargo, Usted
informo que se encontraba limpio, con el agravante que pudo haberse presentado
una mezcla y/o producto no conforme.

Acorde con lo anterior, mediante permiso de trabajo en altura, de fecha 4 de febrero
de 2021, se le programo a Usted, para llevar a cabo la limpieza de los silos ntimeros
4 y 12, sin embargo, Usted no llevo a cabo dicha limpieza, y en su lugar de ello,
manifesto que se encontraban limpios.

Lo anterior, de manera contraria a los procedimientos y lineamientos dispuesto por
la Compariia para este tipo de actividades. (...)”

Ahora bien, para acreditar las causales invocadas en la carta de terminacion
recién reserada, la demandada aporto al plenario: “citacion a descargos”, en la
que se le informa que la empresa procederd a la diligencia de descargos, con

el fin de “conocer las razones que dieron lugar a los hechos anteriormente expuestos, para

hacer una valoracion de su conducta y determinar la existencia o no de alguna de las faltas
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contempladas en el reglamento de trabajo” (folio 25 del archivo 1 del expediente digital); al
igual que copia de dicho tramite, el cual fue realizado el 23 de marzo de

2021, en la que, el demandante, indico lo siguiente:

“Pregunta 4. ;Sirvase describir las obligaciones de su cargo?

Respuesta: Son trece funciones de las cuales, es abrir y cerrar silos, hacer la ruta para
recibir el grano de la motonave, ruta de despacho para los clientes, limpiar los silos
y entresilos, coordinar con el tablerista la ruta de succion de la motonave y ruta de
despacho, mantener informado al tablerista del equipo de la planta y cualquier
anomalia que se presente, realizar cubicacion diaria del producto en los silos y ya.

Pregunta 5. ;jSirvase explicar como se debe efectuar un cierre de silo para evitar el
derrame de mercancia al momento de descargar una motonave?

Respuesta; Los cierres del entresilo, mds que todo el entresilo 27, se cierra con una
cadena de altura de 20 metros de tierra hacia arriba, la cual cierra una compuerta;
la compuerta tiene mds de 60 arios, el cual antes de llenar el entresilo 27 con trigo,
lo cerré por debajo en vacio, se procedio al llenado del entresilo, yo hago mi ronda
cada una o dos horas en bajo silos y sobre silos, a la hora de hacer la ronda bajo
silos, encontré que el entresilo 27 se lleno el tubo que va hacia la banda, al llenarse
el tubo, la “Y” tiene unos tapones, la compuerta no cerro del todo bien, porque la
cerré en vacio, a veces cuando el silo estd vacio, la compuerta no cierra bien, por la
lama, el sucio, que tiene el silo adentro, no permite que la compuerta cierre bien.

Entonces a esa altura yo no puedo verificar que el silo este bien cerrado, porque estd
a una altura de 20 metros, cuando se comenzo a llenar, la compuerta si tiene un
pedacito que si no cierra, el trigo comienza a deslizarse porque es muy finito, muy
chiquito, procedi enseguida a informarle al tablerista de turno, sevior Ulfram Jiménez,
para hacer la ruta y subir el grano que estaba en el tubo, a subirlo al mismo silo
donde estaba el trigo, se derramo una a dos toneladas en bajo silos de trigo, cerré
inmediatamente, le hice fuerza a la cadena y dejo de salir, pues cerré la compuerta.

Fueron una o tonelada y media que fue lo que se derramo en el piso del bajo silos, le
informé inmediatamente a la seviorita Yurley Florez, la laboratorista, que estd
encargada de la cuadrilla de seis personas que trabajan aqui en lo de los derrames,
para que me hiciera el favor y recogiera la tonelada y media que se derramo. La
mariana siguiente se despacho trigo de la misma motonave y se procedio a echar la
tonelada y media a la banda transportadora para que se despachara el mismo trigo
al cliente, o sea, no hubo perdida de grano.

Pregunta 7. ;Sirvase informar el motivo por el cual, al momento del descargue de la
motonave Gold OAK, trigo suave silo 27, del cliente Nutresa, se genero derrame de
trigo, producto de un mal cierre del silo, cierre efectuado por usted?

Respuesta: con la respuesta anterior a la pregunta 5, expliqué el mal cierre porque
fue. Aclaro: todo lo que le expliqué sucedio en la madrugada 3, 4 de la manana,
cuando estoy solo en la planta, y hay sitios de bajo silos que no hay iluminacion. Para
poder revisar el entresilo 27 debo montarme a una altura de 20 metros, y en los
turnos de noche no hay el HSQ, que es el unico autorizado para firmar permiso de
trabajo en alturas y espacios confinados.

Pregunta 8. ; Por qué motivo omitio sus deberes como Auxiliar de silos, habiendo
efectuado un mal cierre del silo 27, generando con ello derrame de trigo al descargar
la motonave Gold OAK, del cliente Nutresa?

Respuesta. Yo no omiti eso, el tablerista estaba informado de eso.
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Pregunta 9. ;Sirvase informar si a usted, el dia 4 de febrero de 2021, se le otorgo
permiso de trabajo en alturas para que procediera la limpieza de los silos 4 y 127

Respuesta: Si.

Pregunta 10: ;Sirvase informar si usted, posteriormente a la fecha antes indicada
procedio a informar que el silo numero 4 se encontraba limpio?

Respuesta: Si, le informé al tablerista.

Pregunta 11. ;Sirvase informar por qué motivo, si a usted se le habia dado la orden
de limpiar el silo ntimero 4, el dia 4 de febrero de 2021, por qué en fecha posterior,
esto es, el miércoles 10 de febrero de 2021, al proceder con la revision del silo, se
evidencio que el silo se encontraba sucio con maiz?

Respuesta: Bueno, inicialmente el silo se estaba preparando para recibir una
motonave de maiz, ese dia no habia quien me acomparniara a limpiar los silos, es una
tarea de dos y hasta de tres personas, me asignaron a una persona de la cuadrilla,
el cual no es su funcion, ya evan las 4 de la tarde, el muchacho me manifiesta que ya
tenia que irse, porque ya su horario de trabajo estaba cumpliéndose, el silo se abrio
y yo tome la determinacion de dejar el silo asi pues se iba a recibir maiz, como tantas
veces se habia hecho con el conocimiento del Jefe de Operaciones, muchas veces
autoriza silos de frijol para echar maiz y silos de maiz para echar frijol. En la
coordinacion misma de operaciones se coge silos sucios y no pasa nada. Esa
informacion la puede corroborar el compatiero que se encuentra aqui conmigo. EI
testigo manifiesta que todo lo afirmado por el serior Botero Tovar es ciertoy le consta.

(...)

Pregunta 13. ;Por qué motivo, aun cuando Usted era responsable respecto de la
limpieza del silo numero 4, no llevo a cabo la limpieza del silo, y, ademads,
posteriormente lo reporto como limpio y listo para su funcionamiento?

Respuesta: No la llevé a cabo porque no habia acomparnamiento y en mi experiencia
pues un silo que no tenia mucho, se le iba a echar maiz, pues yo si acepto mi
responsabilidad y tomé la determinacion de reportar el silo limpio porque eso muchas
veces se ha hecho, cantidades de veces se ha hecho, con autorizacion y conocimiento
del Jefe de Operaciones, Vicente Iturry.

Pregunta 14. ;Por qué motivo omitio sus deberes como Auxiliar de silos, aun cuando
conocia que debia efectuar la limpieza del silo niimero 4?

Respuesta: por lo mismo, porque ibamos a recibiv maiz y no habia quien me
acompaviara a la limpieza, porque ya el compariero que me habian asignado se habia
ido, solo no puedo hacer la operacion solo, porque es tediosa y rviesgosa por ser trabajo
en altura y el HSQ no se encontraba presente, ya también habia cumplido su horario;
es un trabajo riesgoso en altura y espacio confinado, que requiere acomparamiento
del HSQ. Tampoco contaba con linea de vida, no es firmar el permiso por firmarlo,
es determinar el drea de trabajo y con quien voy a hacer el trabajo. Por eso tomé esa
decision de reportar el silo limpio porque se iba a recibir maiz inicialmente, en el cual
nunca se echo frijol, sino maiz, por eso nunca se contaming, ni se resolvio, y aclaro:
yo llevo siete arios aqui y siempre se ha hecho asi; cuando estdn apurados de
capacidad, no tienen donde echar, o no se puede limpiar el silo.

Es mads, en la noche, a veces se acaban los silos y no hay silo limpio, y de noche no se
puede limpiar el silo por el riesgo, entonces cogen el silo sucio y no pasa nada; los
coordinadores incluso llaman por teléfono al Jefe de Operaciones y él autoriza ese
procedimiento, no sé porque ahora quieren buscar culpables en una prdctica que ha
sido autorizada por él, varias veces, no es la primera vez que pasa...”
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Carmen Lucia Rodriguez Mondragon, representante legal de Almagrario,
informo que, en los silos siempre hay uno o dos auxiliares que intervienen en
el recibimiento y entrega de mercancia, junto con un coordinador; cuando se
recibe el producto, los auxiliares deben lavar y desinfectar la zona, para que
no se contamine el producto; aclarando que puede presentarse el trabajo en
alturas, debido a la elevacion de los silos; es el coordinador quien debe
garantizar, junto con los auxiliares, que no se contaminen los productos con
otro alimento. Jorge Rafael Botero Tovar, indico que, el silo No. 4, estaba
apto para maiz, pero no informo a la comparia que no estaba limpio para
otro producto, agregando en este aspecto, que le informo al tablerista que el
silo estaba limpio; en lo tocante al cierre adecuado de la puerta del silo, del
cargamento de Nutresa, informo que, estos se cierran por debajo, con una
cadena de 8 o 10 metros de altura mads o menos, por lo que, tiro la cadena
hasta el tope y con ello, estimo que la compuerta estaba cerrada, no pudiendo
subir a verificar de esta situacion, porque esta prohibido hacer trabajo en
alturas en la noche, sin embargo, cuando empezaron a descargar el trigo, y
como a las 3 de la maviana, informo al tablerista que la compuerta habia
quedado mal cerrada, parandose la operacion en forma inmediata, y
haciendo hicieron la ronda de evacuacion de lo que se encontraba en la
banda transportadora, pero en el suelo quedaron de 2 a 3 toneladas de trigo,
por lo que, informo al mecanico de turno y este le dijo que podia ser falta de

mantenimiento de la puerta.

Por otro lado, Vicente Iturri Rosero, trabajador de Almagrario, sefialo que
el actor fue auxiliar de silo y por tanto, era su responsabilidad verificar que
el silo estuviera cerrado y todo estuviera ovganizado, para poder recibir las
mercancias; especificamente, del silo 27, preciso que, estaban descargando
una motonave y surgio un derrame, informando el demandante, que el silo
no habia cerrado bien, procediendo el sevior Botero, a depositar el trigo en
otro sitio, generando una mezcla del producto, por lo que, se tuvo que hacer
limpieza, de mas de 2 toneladas del alimento, y por ello, se vio obligado a
reportar la situacion a la empresa; por otro lado, informo que se habia dado
la orden de limpiar el silo 4, pero ello no se hizo; respecto al procedimiento
para efectuar la limpieza de los silos, indico que, se ponia al HCQ, junto con

dos personas mas, para que ayudaran a abrir el silo, mas los mecanicos y



Expediente No. 035 2021 00249 01 7;

alguien mas, se instala un andamio para tener acceso a la puerta lateral del
silo, se abre este y se deja refrigerar por un rato y después se limpia,
advirtiendo que, si no se encuentran todas estas personas, no se puede
realizar el trabajo de limpieza; precisando que la unica forma, en la que no
se limpia el silo, es cuando sale de almacenamiento un producto e ingresa
uno igual, pero cuando se va a depositar otro producto, indefectiblemente, se
debe hacer una limpieza correcta del silo; que al sevior Rafael se le ponian
ayudantes, para que le colaboraran y estuvieran pendientes de él, dado que
la labor era ejecutada unicamente en el dia; ademas, en su sentir, estima, que
a veces se olvida cerrar el silo, pero antes de llenarlo, lo revisan nuevamente
y se puede corregir el error. Ulfran Jiménez Mesa, de profesion tablerista,
indico que Jorge Botero, tenia como una de sus funciones, limpiar los silos y
para ello, debian tramitar un permiso para el trabajo en espacio confinado,
a traves del HCQ, se alistan los implementos de seguridad, tales como arneés,
linea de vida, mosquetones y se hace la actividad en compania del HCQ, que
esta labor depende de lo pegado que este el alimento en el silo, a veces, puede
durar dias o a veces horas esta actividad,; respecto al cierre del silo 27, indico
que, iban a hacer cambio de turno y él, le dio la orden a Jorge Rafael de ir a
verificar el silo por abajo y lo cerrara, recibiendo una respuesta positiva a la
labor encomendada, después éste llega, y le informa que la compuerta estaba
abierta, subiendo el actor, a hacer la ruta con él, por lo que, deciden, subir el
producto a otro silo; respecto a la limpieza del silo 4, indico que, él mismo
recibio la orden de limpiarlo y transmitio la informacion al auxiliar (Jorge
Rafael) y empezaron a limpiarlo, resaltando que el encargado de esta labor es
el auxiliar, en comparniia de otra persona y después de las 5 de la tarde, el
mismo demandante, le informa, que los silos estaban limpios y aptos para
recibir maiz; estimando que los derrames se ocasionan por descuido del
auxiliar, el caballista o el mecanico, que antes era frecuente que ello
ocurriera, pero ahora no. De igual manera, se aporto el manual de funciones

del auxiliar de silo (archivo 16 del expediente digital).

En cuanto al interrogatorio practicado al demandante se tiene que, este
acepto haber informado a su compariero de turno, sobre la limpieza del silo,

a pesar de que esta labor no se habia hecho y, en sequndo lugar, que, habia
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cerrado la compuerta del silo, pero esta no habia quedado completamente

sellada y por eso, se habia presentado el derrame del producto.

Notese, que los testigos citados en el decurso procesal, son contestes en indicar
que, se dio la orden de limpiar el silo 4, pero dicha labor no fue realizada por
el demandante, por el contrario, se informo que, estaba limpio, cuando ello, no
era asi, no pasandose inadvertido, que en la diligencia de descargos, se preciso
que la orden de limpieza habia sido dada el 4 de febrero de 2021 y para el 10
de febrero de 2021, cuando se reviso el silo, este todavia no estaba limpio, es
decir, se dejaron pasar siete dias, sin realizar la labor ni informar los motivos
por los cuales ésta, no se habia podido materializar; por otro lado, que, el
derrame del producto ocurrido en el silo 27, fue porque no se cervo bien la
compuerta de este y si bien, el sevior Ulfran Jiménez Mesa, dice que no se
presento tal derrame, ello se encuentra desvirtuado con lo expuesto por el
mismo demandante, no solo en la diligencia de descargos, sino en el
interrogatorio de parte, cuando informa que mads de 2 toneladas de trigo
quedaron en el suelo; por otro lado, de las pruebas relacionadas, también se
puede concluir que la labor de limpieza de los silos se hacia durante el dia,
teniendo en cuenta que, para ello, se requeria iluminacion y en ocasiones
trabajo en alturas, no siendo politica de la empresa, realizar esta ultima labor

en horas de la noche, dado el riesgo que ello implicaba para los trabajadores.

Hasta aqui, es palmario que el demandante incurrio en las faltas que se le
invocaron, por ser violatorias de lo previsto en el numeral 1°y 5° del articulo
58 del C.S.T'., pues no cumplio con las funciones y ordenes impartidas, asi como
tampoco, reporto a su empleador posibles falencias, bien de los elementos de
trabajo o la carencia de personal para desplegar la labor, como se alega en la
alzada, sino que, tampoco hizo una revision idonea respecto al cierre de las

compuertas del mismo, generandose, el derrame del producto que alli se tenia.

1 “Articulo 58. Obligaciones especiales del trabajador. Son obligaciones especiales del trabajador:

1% Realizar personalmente la labor, en los términos estipulados; observar los preceptos del reglamento y acatar y
cumplir las drdenes e instrucciones que de modo particular la impartan el empleador o sus representantes, segun el
orden jerdrquico establecido.

5% Comunicar oportunamente al empleador las observaciones que estime conducentes a evitarle darios y perjuicios
Articulo 62. Terminacion del contrato por justa causa. Modificado por el art. 7, Decreto 2351 de 1965. El nuevo
texto es el siguiente: Son justas causas para dar por terminado unilateralmente el contrato de trabajo:

6. Cualquier violacion grave de las obligaciones o prohibiciones especiales que incumben al trabajador de acuerdo
con los articulos 58 y 60 del Codigo Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta grave calificada como tal en pactos o
convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos. (...)”
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Asi que no fue la falta de tiempo, ni la falta de medidas de seguridad para
desarrollar la labor, las que llevaron a que Jorge Rafael Botero Tovar, no
ejecutara su labor en forma idonea e informara en forma equivocada a sus
superiores sobre la realizacion de actividades a su cargo, avizorandose un
actuar poco diligente, del trabajador, deviniendo de esta manera en la
confirmacion de la decision atacada, pero por las razones expuestas en la

presente providencia

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotad,
D.C., Sala Segunda de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia apelada, pero por las razones esgrimidas en
esta instancia.

Segundo.- Costas de la instancia a cargo de la demandante. Incluyase en la
liquidacion respectiva la suma de $300.000.00 por concepto de agencias en

derecho.

En uso de permiso

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrado Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE SAMARA GOMEZ GOMEZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES, SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA
Y SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS SA,
LLAMADA EN GARANTIA MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS SA

En Bogota, D.C., a los veintidos (22) dias de junio de dos mil veintitrés (2023), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora sevialados por auto anterior para llevar
a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara

abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.
Acto seguido, se procede a dictar el siguiente,

AUTO
Reconocer personeria a la abogada Diana Leonor Torres Aldana quien se
identifica con C.C. No 1.069.733.703 y la T.P. No. 235.865 del CS de la J, como
apoderada sustituta de la Administradora Colombiana de Pensiones -

Colpensiones, en los téerminos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

Notifiquese.
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Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
Colpensiones, Porvenir SA y Skandia SA contra la sentencia proferida el 2 de
mayo de 2023, por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de esta ciudad
dentro del proceso de la referencia, y en consulta frente aquellas condenas no

apeladas y que afectan a Colpensiones.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Samara Gomez Gomez, actuando por intermedio de apoderada judicial,
demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a las
AFP Proteccion SA y Skandia SA, para que se declare la nulidad de su traslado
del RPMPD al RAIS. En consecuencia, se ordene a Porvenir SA a trasladar a
Colpensiones los aportes realizados, que se encuentran en la cuenta de ahorro
individual, junto con los rendimientos causados; debiendo Colpensiones aceptar
el traslado de régimen, recibir los aportes, y reconocer la pension de vejez, las
mesadas adicionales de cada avnio, los intereses moratorios, y la correspondiente
indexacion. Asimismo, se condene a lo que resulte probado en uso de las

facultades ultra y extra petita, y al pago de las costas del proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 01 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: nacio el 12 de febrero de
1960; se vinculo al ISS el 17 de marzo de 1983; se traslado a Colmena, hoy
Proteccion SA el 1° de marzo de 1995; el asesor que promovio el traslado, le indico
que tendria una cuenta de ahorro individual y que se podia pensionar
anticipadamente, pero no le informo el capital minimo para acceder a la pension
de vejez, asi como tampoco las consecuencias o desventajas del cambio de
régimen; actualmente se encuentra afiliada con la AFP Porvenir SA; solicito ante

Colpensiones aceptar el traslado de régimen; obteniendo respuesta negativa.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones dio contestacion
en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones formuladas (archivo
07 del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento
de la actora, su inicial vinculacion al ISS, la solicitud presentada, y la respuesta
emitida; sobre los restantes manifesto que no son ciertas o no le constan. Como
medios de defensa propuso las excepciones que denomino falta de legitimacion
en la causa por pasiva respecto a la solicitud de reconocimiento pensional, la
inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en casos de
ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de
la seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error
de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio constitucional
de sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que adiciono
el articulo 48 de la Constitucion Politica), buena fe de Colpensiones, cobro de lo
no debido, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos
Juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, y la innominada o

genérica.

Porvenir SA contesto en término oponiéndose a los pedimentos de la demanda
(archivo 06 del expediente digital). No acepto los hechos planteados en la
demanda. Propuso las excepciones que denomino prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacion, compensacion, y la genérica.

A su turno, Proteccion SA presento contestacion en término oponiéndose a los
pedimentos de la demanda (archivo 08 del expediente digital); frente a los hechos
acepto la fecha de nacimiento de la actora, y su actual vinculacion con Porvenir
SA; sobre los restantes manifesto que no son ciertos o no le constan. Propuso las
excepciones que denomino inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos
del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor
de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa,
inexistencia de la obligacion de devolver la prima de seguro previsional cuando

se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque
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afecta derechos de terceros de buena fe, traslado de aportes a Horizonte, y la

innominada o genérica.

Skandia S.A. contesto oponiéndose a todas las pretensiones de la demanda
(archivo 14 del expediente digital). No acepto los hechos planteados en la
demanda. Propuso las excepciones que denomino: prescripcion, prescripcion de
la accion de nulidad, y cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia

de la obligacion.

Skandia SA llamo en garantia a Mapfre Colombia Vida Seguros SA, quien contesto
oponiéndose a los pedimentos de la demanda. Propuso las excepciones que
denomino las decisiones tomadas por la demandante se dieron al amparo del
principio de “autonomia de la voluntad”, siendo absolutamente licitas, validas y

oponibles, y la genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partesy decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (archivo 28 del expediente digital), en la
que declaro la ineficacia de la afiliacion de la actora al RAIS, efectuada el 8 de
febrero de 1995, a través de Colmena, hoy Proteccion SA. Declaro que la
demandante nunca se vinculo al RAIS y siempre estuvo en el RPMPD. Ordeno a
Porvenir SA a trasladar a Colpensiones todos los valores recibidos con motivo de
la afiliacion de la demandante, es decir, la totalidad del capital ahorrado,
rendimientos financieros, aportes al fondo de garantia de pension minima,
comisiones y gastos de administracion, debidamente indexados. Ordeno a
Proteccion SA y Skandia SA a devolver a Colpensiones lo que haya deducido por
aportes a pension, gastos de administracion debidamente indexados. Ordeno a
Colpensiones recibir a la actora como su dafiliada, actualizando y corrigiendo su
historia laboral. Declaro no probadas las excepciones propuestas. Absolvio a
Mapfre Colombia Vida Seguros SA de todas las pretensiones; sin imponer condena

en costas.

RECURSOS DE APELACION
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Inconformes con la decision del a quo, Colpensiones, Porvenir SA y Skandia SA
interponen recursos de apelacion, asi: Porvenir SA indico que no es posible
devolver los gastos de administracion dada su naturaleza, que no financian la
mesada pensional, aunado a que se encuentran sujetos al fenomeno de la
prescripcion. Frente a la indexacion, manifesto que se generaria una doble
condena, en tanto se produjeron unos rendimientos en la cuenta de ahorro
individual, que superan con creces la depreciacion del poder adquisitivo de la

moneda.

Por su parte, Skandia SA adujo que la ineficacia es la ausencia de cualquier efecto
del negocio juicio celebrado entre las partes, por lo cual el demandante no se
puede ver favorecido, ya que se generaron unos rendimientos financieros por la
actividad profesional de la AFP, y unos gastos de administracion debidamente

descontados.

Finalmente, Colpensiones manifesto que la actora efectuo varios traslados
horizontales, lo que da cuenta a que estaba conforme de pertenecer al RAIS.
Indico que la demandante se encuentra inmersa dentro de la prohibicion legal de
traslado, y que es un tercero de buena fe; agrego que, con la declaratoria de

ineficacia, se afectaria la sostenibilidad financiera del sistema.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en la Ley 2213 de
2022, Colpensiones presento alegatos en esta instancia, alegando que a la actora
le asistian unas obligaciones como consumidora financiera, y que las
caracteristicas, condiciones y modalidades pensionales estaban consignadas en la
Ley 100 de 1993.

El extremo demandante también presento alegatos en esta instancia, solicitando

se confirme la sentencia de primer grado.



Exp. No. 024 2020 00384 01

Skandia SA también presento alegatos en esta instancia, manifestando que el
traslado de régimen se dio de forma libre, voluntaria y consciente, como quedo

expresado en el formulario de afiliacion, cumpliendo con su deber de informacion.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo expuesto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar
los puntos de inconformidad propuestos por Colpensiones, Porvenir SA y Skandia
SA al momento de sustentar sus recursos de apelacion, y en consulta aquellos

puntos no apelados y que afectan a Colpensiones.

ACLARACION PREVIA

Colpensiones hace referencia en su recurso de apelacion a la restriccion de traslado
de la parte actora, pues insiste que la misma no resulta procedente por cuanto a la
fecha no cumple con la edad requerida para vetornar al RPMPD conforme los
parametros del literal e, del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 modificado por el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003, asistiéndole razon en tal aspecto, por cuanto, es
un hecho indiscutible que en la actualidad la demandante cuenta con 63 arnos de
edad, en tanto nacio el 12 de febrero de 1960, conforme se establece con la copia
de su cédula de ciudadania (pagina 76 del archivo 07 del expediente digital); sin
embargo, se le recuerda que lo que se debate en el sub examine es la nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional efectuado el 8 de febrero de 1995, con
destino a la AFP Colmena, hoy Proteccion SA; diferente a la procedencia del traslado
de régimen cuando no se cumplen con los mandatos legales sobre estos temas, por

lo que no son de recibo los argumentos esgrimidos por Colpensiones en este punto.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES

Colpensiones interpone recurso de apelacion en el que indica que en el sub lite no se
configuran los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado; en este sentido
se recuerda que eran las AFPs involucradas quienes tenian la carga de probar que
efectivamente a la afiliada se le dio toda la informacion veraz, pertinente y segura

de cudles eran las condiciones de su eventual pension en el RAIS (Ver sentencias del
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9 de septiembre de 2008, radicacion 31989; de 18 de octubre de 2017, radicacion
46292, y del 3 de abril de 2019, rad. 68.852), por ser quienes tienen la informacion
sobre el particular, al haber sido las que impulsaron el traslado de régimen
pensional;, sin que Colpensiones tenga injerencia alguna ni legitimidad para
cuestionar este punto, ya que no participo en el mentado negocio juridico y la aludida
AFP en momento alguno se mostro inconforme con esa decision al no recurrirla. Por
lo que la alzada se restringe unicamente a revisar las inconformidades planteadas
respecto a la indexacion, la sostenibilidad financiera del sistema, y la procedencia o

no de las demas condenas impuestas a Colpensiones.

Bien, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria en
la especialidad civil, el efecto de la declaracion de nulidad es retrotraer la situacion
Juridica a aquel estado mas probable en que se hallaria si el acto o negocio juridico
no hubiera existido, es decir con ineficacia ex tunc (desde siempre), o desde el
momento mismo en que el acto nulo tuvo su origen (art. 1746 CC). En similares
terminos, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en relacion

con la ineficacia o nulidad del traslado ha indicado que “En la medida en que el legislador

no previo un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, la Sala en la
sentencia CSJ SL1688-2019 explico que las consecuencias prdcticas de la primera declaracion son
idénticas a la de la segunda (vuelta al statu quo ante). Con asidero en este argumento, la Sala Civil de
esta Corporacion igualmente ha afirmado que «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la
ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos
estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una disposicion legal

especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la

misma: declarar que el negocio juridico no se ha celebrado jamds» (CSJ SC3201-2018).” (SL 346.3-
2019).

Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo la
consecuencia inmediata de no haber pertenecido al régimen de ahorro individual
con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su estado original; de igual manera,
trae aparejada la devolucion de los aportes con sus respectivos rendimientos,
incluidos los dineros descontados por las AFP por concepto de gastos de
administracion, asi como las sumas destinadas al seguro previsional y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima; pues, como ya se dijo, la
consecuencia de la declaratoria de nulidad o ineficacia es, precisamente, restarle
cualquier efecto al contrato celebrado entre la administradora de fondos pensiones

y la demandante; imponiéndose confirmar la decision apelada y consultada en este
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punto. Y es que es apenas natural que se devuelvan todos los dineros aportados y
generados en el RAIS para que pueda retrotraer el estado de afiliacion de la
demandante. De no operar dicho reembolso, se le estaria dando efectos parciales a
dicha declaratoria, y ello, ademas, implicaria un enriquecimiento sin justa causa a

costa de los aportes de la cotizante y su empleador.

Sobre el particular, cumple recordar que ha sido posicion reiterada por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que las AFP deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. También ha dicho que esta declaracion obliga a las administradoras del
RAIS a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propios
recursos, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos dineros han debido ingresar al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones. Asi
lo serialo la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
SL2937-2021:

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion, como se explico, solo es posible bajo la ficcion que
el mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambio al de ahorro individual con
solidaridad, y si estuvo afiliado a este ultimo, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga
a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al végimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CS] SL4964-2018, CS] SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-
2021); criterio que igualmente aplica en relacion con el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, tal como se adoctrino
en recientes sentencias CSJ SL2209-2021 y CS] SL2207-2021.

En lo que respecta a la inconformidad planteada por Porvenir SA frente al tema
de la indexacion, cumple precisar que las sumas que se ordenan devolver se
agrupan en dos rubros diferentes: por un lado, los aportes pensionales con sus
respectivos rendimientos; y, por otro; los gastos de administracion, las sumas
destinadas al seguro previsional y los montos dirigidos al fondo de garantia de
pension minima; cuyos porcentajes de distribucion estan consagrados en el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993.
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Ahora, si bien los aportes pensionales, por disposicion legal, deben generar una
rentabilidad minima, con lo que se busca contrarrestar su pérdida de poder
adquisitivo, razon por la cual se ordena la devolucion tanto de las cotizaciones
como de los rendimientos causados; no ocurre asi con los restantes conceptos, esto
es, gastos de administracion, sumas destinadas al seguro previsional y montos
dirigidos al fondo de garantia de pension minima, lo que implica que, para el
momento de su devolucion al RPMPD, se encuentran devaluados y por ello la
necesidad de traerlos a valor presente, ademads sobre los aportes si las AFP no
ponen a disposicion de Colpensiones dentro del plazo concedido en esta
providencia. En consecuencia, la indexacion opera solo frente a estos tres ultimos
conceptos; lo que impone modificar la decision apelada y consultada en este

punto.

Siguiendo con el analisis del problema juridico, es claro que la declaratoria de
ineficacia del traslado implica para Colpensiones como administradora del
régimen de prima media, aunque no haya participado en el traslado de régimen
pensional, que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se hubiera
realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas
trasladadas por las AFP accionadas, incluidos los gastos de administracion, lo
descontado por concepto de sequro previsional y el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima; lo que a su vez garantiza la financiacion de la
pension sin que existan detrimentos de la cosa administrada, por ello se ordena
la devolucion total de los aportes junto con sus rendimientos, sin lugar a
descuentos; razon por la cual se confirmara la sentencia de primer grado en lo
que respecta la condena impartida a Colpensiones. Sin que pueda considerarse
un enriquecimiento sin justa causa de la administradora de prima media por
recibir los gastos de administracion, rendimientos y demas emolumentos, dado
que el articulo 32 de la Ley 100 de 1993, expresa con claridad que una de las
caracteristicas distintivas del RPMPD es que no existe una cuenta individual, sino
un fondo comun que va a garantizar las pensiones de todos los afiliados que

pertenecen a éste (Corte Constitucional Sentencia C-398 de 1998).

Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del legislador al
garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera presupone

acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos
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cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;
circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria
de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica que la accionante
pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de prima media

con una menor carga contributiva.

Bajo este entendimiento, y ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se modificarad la decision

apelada y consultada en los términos ya indicados.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de nulidad del
traslado del régimen pensional la Sala advierte que el articulo 48 de la Carta
Politica, define a la seguridad social como un derecho irrenunciable regido por el
principio de progresividad, de modo que, estando en juego un tema de tal
trascendencia como el régimen pensional aplicable a la demandante y, de
contera, los requisitos para acceder al reconocimiento de un derecho pensional,
en ultimas, la nulidad del traslado de régimen pensional es imprescriptible, por
guardar este asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad de
adquirir el derecho pensional, tema que de arieja jurisprudencia se ha indicado
que es imprescriptible. En tal sentido se ha pronunciado la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia entre otras en sentencias SL1421-2019,
SL1688-2019, SL1689-2019 y SL2611-2020.

PLAZO PARA EL TRASLADO DE LOS DINEROS

Pese a que el juzgador de primer grado acerto en la decision de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional de la actora y los efectos respectivos,
para evitar controversias futuras, se le concedera un plazo de 30 dias a las AFP
Porvenir SA, Proteccion SA y Skandia SA, contados a partir de la ejecutoria de la
presente decision, para que pongan a disposicion de Colpensiones las sumas

ordenadas.

COSTAS



11
Exp. No. 024 2020 00384 01

Dado el resultado desfavorable del recurso para las AFP Porvenir SA y Skandia
S.A., se les impondran las costas de esta instancia. En cuanto a Colpensiones, se
acomparna el criterio de que, pese a haber apelado, el estudio comprendio el grado
Jjurisdiccional de consulta en favor de la entidad, como labor oficiosa del juzgador
de segunda instancia. En todo caso, el ponente se permite aclarar que la
imposicion de las costas tiene una base objetiva, y como la entidad ejercio el
recurso de alzada, en aquellos aspectos que le resultaron desfavorables, eso
habilitaria la imposicion de este emolumento, pero, se sigue la postura de la Sala,
en cuanto se trata de un aspecto secundario que no tiene por qué afectar lo

discutido sobre los temas centrales.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Segunda de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Modificar el ordinal tercero y cuarto de la parte resolutiva de la
sentencia apelada y consultada, en el entendido que la indexacion opera
unicamente respecto de los gastos de administracion, las sumas destinadas al
seguro previsional y los montos dirigidos al fondo de garantia de pension minima
y en el evento de que las AFP no pongan a disposicion de Colpensiones las sumas
ordenadas dentro del plazo concedido en esta providencia; conforme a lo
considerado.

Segundo.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el sentido de conceder
a Porvenir SA, Proteccion SA y Skandia SA el termino de 30 dias para que pongan
a disposicion de la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, las
sumas ordenadas.

Tercero.- Confirmar en lo demas la sentencia apelada y consultada.

Cuarto.- Costas en esta instancia a cargo de la AFP Porvenir SA y Skandia SA.
Incluyase en la liquidacion respectiva la suma de $800.000,00 por concepto de

agencias en derecho.

Notifiquese, cumplase y remitase el expediente al juzgado de origen, una vez

ejecutoriada la sentencia.
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En uso de permiso

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrado Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE CLAUDIA PATRICIA QUIROGA GONZALEZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA  DE  PENSIONES, COLPENSIONES,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA
Y SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS SA,
LLAMADA EN GARANTIA MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS SA

En Bogota, D.C., a los veintidos (22) dias de junio de dos mil veintitrés (2023), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para llevar
a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara

abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.
Acto seguido, se procede a dictar el siguiente,

AUTO
Reconocer personeria a la abogada Paola Alejandra Moreno Vasquez quien se
identifica con C.C. No 1.030.536.323 y la T.P. No. 217.803 del CS de la J, como
apoderada sustituta de la Administradora Colombiana de Pensiones -

Colpensiones, en los términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

Notifiquese.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,
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SENTENCIA

Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
Colpensiones y Skandia SA contra la sentencia proferida el 2 de mayo de 2023,
por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del
proceso de la referencia, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y

que afectan a Colpensiones.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Claudia Patricia Quiroga Gonzdlez, actuando por intermedio de apoderado
Judicial, demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones,
y a las AFP Proteccion SA y Skandia SA, para que se declare la nulidad y/o
ineficacia de su traslado al RAIS. En consecuencia, se declare que tiene derecho a
la recuperacion del RPMPD. Se ordene a Proteccion a devolver a Colpensiones el
bono pensional, debidamente indexado, junto con los intereses moratorios.
Asimismo, se condene a lo que resulte probado en uso de las facultades ultra y

extra petita, y al pago de las costas del proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 01 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: nacio el 21 de enero de
1965; desde febrero de 1990 se afilio a Colpensiones; se traslado a Proteccion SA
el 1° de marzo de 1997; el asesor que promovio el traslado se limito a llenar el
formulario, sin brindar ningun tipo de informacion veraz, adecuada y suficiente,
tampoco le informo los requisitos para acceder a la pension de vejez; se traslado
a Skandia SA el 1° de noviembre de 1998; presento derecho de peticion, solicitando

la anulacion y traslado; sin obtener respuesta por parte de Skandia SA.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones dio contestacion
en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones formuladas (archivo

10 del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento
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de la actora; sobre los restantes manifesto que no son ciertas o no le constan.
Como medios de defensa propuso las excepciones que denomind erronea e
indebida aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del dervecho para regresar al régimen de prima
media con prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico, y la

innominada o genérica.

A su turno, Proteccion SA presento contestacion en término oponiéndose a los
pedimentos de la demanda (archivo 16 del expediente digital); frente a los hechos
acepto la fecha de nacimiento de la actora, y su afiliacion a dicha AFP; sobre los
restantes manifesto que no son ciertos o no le constan. Propuso las excepciones
que denomind inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema
general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia
de la obligacion de devolver la prima de seguro previsional cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos
de terceros de buena fe, traslado de aportes, aplicacion del precedente sobre los

“actos de relacionamiento” al caso concreto, y la innominada o genérica.

Skandia S.A. contesto oponiéndose a todas las pretensiones de la demanda
(archivo 09 del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto su afiliacion a
dicha AFP, y la peticion presentada; sobre los restantes manifesto que no son
ciertos 0 no le constan. Propuso las excepciones que denomino: Skandia no
participo ni intervino en el momento de seleccion de régimen, la demandante se
encuentra inhabilitada para el traslado de régimen en razon de la edad y tiempo
cotizado, ausencia de configuracion de causales de nulidad, inexistencia de
violacion al debido proceso para el momento de la afiliacion al RAIS, ausencia de
falta al deber de asesoria e informacion, los supuestos facticos de este proceso no
son iguales o similares ni siquiera parecidos al contexto de las sentencias

invocadas por la demandante, prescripcion, buena fe, y la genérica.
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Skandia SA llamo en garantia a Mapfre Colombia Vida Seguros SA, quien contesto
oponiéndose a los pedimentos de la demanda. Propuso las excepciones que
denomino las decisiones tomadas por la demandante se dieron al amparo del
principio de “autonomia de la voluntad”, sin estar mediadas y/o determinadas por
error o vicio alguno del consentimiento, siendo absolutamente licitas y validas,
inexistencia de motivos que tipifiquen alguna causal de nulidad material o de
invalidacion del acto juridico de afiliacion de la demandante a la AFP Skandia, y

la genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (archivo 40 del expediente digital), en la
que declaro la ineficacia del traslado efectuado por la actora del RPMPD al RAIS,
Y, por ende, no produjo efecto alguno, por lo que se debera entender que la
demandante jamas se separo del RPMPD, al igual que se deberan entender
ineficaces los traslados al interior del RAIS, cuya efectividad comenzo a partir del
1°de diciembre de 1998. Condend a Skandia SA a transferir a Colpensiones todas
las sumas obrantes en la cuenta de ahorro individual, con sus rendimientos, bono
pensional, comisiones, gastos de administracion, primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, debidamente indexados. Condeno a Proteccion SA a transferir a
Colpensiones las sumas de dinero que recibio por gastos de administracion,
comisiones, seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados, y
gastos desde el 1° de mayo de 1997 hasta el 30 de noviembre 1998; debiendo
Colpensiones recibir los dineros, y reactivar la afiliacion de la actora sin solucion
de continuidad. Declaro no probadas las excepciones propuestas por las

demandadas. Condeno en costas a Proteccion SA y Skandia SA.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo, Colpensiones y Skandia SA interponen

recursos de apelacion, asi: Skandia S.A. adujo que no es posible devolver los gastos
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de administracion y primas de seguro previsional, dado que aquellos fueron
usados para la correcta y eficiente administracion de la cuenta de ahorro
individual, mientras que las primas de seguro previsional fueron giradas a la
aseguradora para proteger los posibles riesgos de invalidez y muerte, y en caso
de trasladar estas sumas, se estaria generando una afectacion a la sostenibilidad
financiera del sistema. Frente a la indexacion, seriala que estd no fue solicitada
en la demanda, y en dado caso se debe aplicar la compensacion, en tanto que,
con la devolucion de los rendimientos se compensa la depreciacion del poder
adquisitivo de la moneda, pero si se realiza la indexacion de los rubros ordenados
se generaria una doble sancion. Finalmente, solicito se declare por probada la

excepcion de prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguros.

Por su parte, Colpensiones manifesto que la actora no cumple con los requisitos
para trasladarse de régimen pensional, aunado a que no existio engavnio de parte

de la AFP al momento de la vinculacion.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el téermino para alegar de conformidad con lo previsto en la Ley 2213 de
2022, Colpensiones presento alegatos en esta instancia, alegando que no se
demostro la existencia de un vicio del consentimiento en la afiliacion, aunado a

que se garantizo el deber de informacion.

El extremo demandante también presento alegatos en esta instancia, solicitando

se confirme la sentencia de primer grado.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo expuesto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar
los puntos de inconformidad propuestos por Colpensiones y Skandia SA al
momento de sustentar sus recursos de apelacion, y en consulta aquellos puntos

no apelados y que afectan a Colpensiones.
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DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES

Colpensiones interpone recurso de apelacion en el que indica que en el sub lite no se
configuran los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado; en este sentido
se recuerda que era la AFP que produjo el traslado, quien tenia la carga de probar
que efectivamente a la afiliada se le dio toda la informacion veraz, pertinente y
segura de cuales eran las condiciones de su eventual pension en el RAIS (Ver
sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989; de 18 de octubre de 2017,
radicacion 46292, y del 3 de abril de 2019, rad. 68.852), por ser quien tiene la
informacion sobre el particular, al haber sido la que impulso el traslado de régimen
pensional; sin que Colpensiones tenga injerencia alguna ni legitimidad para
cuestionar este punto, ya que no participo en el mentado negocio juridico y la aludida
AFP en momento alguno se mostro inconforme con esa decision al no recurrirla. Por
lo que la alzada se restringe unicamente a revisar las inconformidades planteadas
respecto a la indexacion, la sostenibilidad financiera del sistema, y la procedencia o

no de las demas condenas impuestas a Colpensiones.

Bien, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria en
la especialidad civil, el efecto de la declaracion de nulidad es retrotraer la situacion
Jjuridica a aquel estado mas probable en que se hallaria si el acto o negocio juridico
no hubiera existido, es decir con ineficacia ex tunc (desde siempre), o desde el
momento mismo en que el acto nulo tuvo su origen (art. 1746 CC). En similares
téerminos, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en relacion

con la ineficacia o nulidad del traslado ha indicado que “En la medida en que el legislador
no previo un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, la Sala en la
sentencia CSJ SL1688-2019 explico que las consecuencias prdcticas de la primera declaracion son
idénticas a la de la segunda (vuelta al statu quo ante). Con asidero en este argumento, la Sala Civil de
esta Corporacion igualmente ha afirmado que «cualquiera sea la forma en que se haya declarado la
ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien porque falte uno de sus requisitos
estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o porque una disposicion legal
especifica prevea una circunstancia que lo vuelva ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la

misma: declarar que el negocio juridico no se ha celebrado jamds» (CSJ] SC3201-2018).” (SL 3463-
2019).

Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo la

consecuencia inmediata de no haber pertenecido al régimen de ahorro individual



Exp. No. 039 2020 00467 01

con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su estado original; de igual manera,
trae aparejada la devolucion de los aportes con sus respectivos rendimientos,
incluidos los dineros descontados por las AFP por concepto de gastos de
administracion, asi como las sumas destinadas al seguro previsional y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima; pues, como ya se dijo, la
consecuencia de la declaratoria de nulidad o ineficacia es, precisamente, restarle
cualquier efecto al contrato celebrado entre la administradora de fondos pensiones
y la demandante; imponiéndose confirmar la decision apelada y consultada en este
punto. Y es que es apenas natural que se devuelvan todos los dineros aportados y
generados en el RAIS para que pueda retrotraer el estado de afiliacion de la
demandante. De no operar dicho reembolso, se le estaria dando efectos parciales a
dicha declaratoria, y ello, ademas, implicaria un enriquecimiento sin justa causa a

costa de los aportes de la cotizante y su empleador.

Sobre el particular, cumple recordar que ha sido posicion reiterada por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que las AFP deben trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. También ha dicho que esta declaracion obliga a las administradoras del
RAIS a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propios
recursos, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos dineros han debido ingresar al
régimen de prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones. Asi
lo serialo la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
SL2937-2021:

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion, como se explico, solo es posible bajo la ficcion que
el mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al végimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambio al de ahorro individual con
solidaridad, y si estuvo afiliado a este ultimo, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga
a las entidades del végimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CS] SL4964-2018, CSJ] SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CS] SL4811-2020 y CSJ SL373-
2021); criterio que igualmente aplica en relacion con el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, tal como se adoctrino
en recientes sentencias CSJ SL2209-2021 y CS] SL2207-2021.
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En lo que respecta a la inconformidad planteada por Skandia SA frente al tema
de la indexacion, cumple precisar que las sumas que se ordenan devolver se
agrupan en dos rubros diferentes: por un lado, los aportes pensionales con sus
respectivos rendimientos; y, por otro; los gastos de administracion, las sumas
destinadas al seguro previsional y los montos dirigidos al fondo de garantia de
pension minima; cuyos porcentajes de distribucion estan consagrados en el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, si bien los aportes pensionales, por disposicion legal, deben generar una
rentabilidad minima, con lo que se busca contrarrestar su peéerdida de poder
adquisitivo, razon por la cual se ordena la devolucion tanto de las cotizaciones
como de los rendimientos causados; no ocurre asi con los restantes conceptos, esto
es, gastos de administracion, sumas destinadas al seguro previsional y montos
dirigidos al fondo de garantia de pension minima, lo que implica que, para el
momento de su devolucion al RPMPD, se encuentran devaluados y por ello la
necesidad de traerlos a valor presente, ademas sobre los aportes si las AFP no
ponen a disposicion de Colpensiones dentro del plazo concedido en esta
providencia. En consecuencia, la indexacion opera solo frente a estos tres ultimos
conceptos; como acertadamente lo indico la a quo, a lo cual hay que agregar, que
la indexacion opera, incluso, de oficio, pues ya se indico, se trata de traer a valor

presente, o como realmente es, el monto dinerario objeto de condena.

Siguiendo con el analisis del problema juridico, es claro que la declaratoria de
ineficacia del traslado implica para Colpensiones como administradora del
régimen de prima media, aunque no haya participado en el traslado de régimen
pensional, que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se hubiera
realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas
trasladadas por las AFP accionadas, incluidos los gastos de administracion, lo
descontado por concepto de sequro previsional y el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima; lo que a su vez garantiza la financiacion de la
pension sin que existan detrimentos de la cosa administrada, por ello se ordena
la devolucion total de los aportes junto con sus rendimientos, sin lugar a
descuentos; razon por la cual se confirmara la sentencia de primer grado en lo
que respecta la condena impartida a Colpensiones. Sin que pueda considerarse

un enriquecimiento sin justa causa de la administradora de prima media por
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recibir los gastos de administracion, rendimientos y demads emolumentos, dado
que el articulo 32 de la Ley 100 de 1993, expresa con claridad que una de las
caracteristicas distintivas del RPMPD es que no existe una cuenta individual, sino
un fondo comun que va a garantizar las pensiones de todos los afiliados que

pertenecen a éste (Corte Constitucional Sentencia C-398 de 1998).

Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del legislador al
garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera presupone
acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos
cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;
circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria
de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica que la accionante
pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de prima media

con una menor carga contributiva.

Bajo este entendimiento, se confirmara la decision apelada y consultada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de nulidad del
traslado del régimen pensional la Sala advierte que el articulo 48 de la Carta
Politica, define a la seguridad social como un derecho irrenunciable regido por el
principio de progresividad, de modo que, estando en juego un tema de tal
trascendencia como el régimen pensional aplicable a la demandante y, de
contera, los requisitos para acceder al reconocimiento de un derecho pensional,
en ultimas, la nulidad del traslado de régimen pensional es imprescriptible, por
guardar este asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad de
adquirir el derecho pensional, tema que de avieja jurisprudencia se ha indicado
que es imprescriptible. En tal sentido se ha pronunciado la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia entre otras en sentencias SL1421-2019,
SL1688-2019, SL1689-2019 y SL2611-2020.

PLAZO PARA EL TRASLADO DE LOS DINEROS

Pese a que el juzgador de primer grado acerto en la decision de declarar la

ineficacia del traslado de régimen pensional de la actora y los efectos respectivos,
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para evitar controversias futuras, se le concedera un plazo de 30 dias a las AFP
Proteccion SA y Skandia SA, contados a partir de la ejecutoria de la presente

decision, para que pongan a disposicion de Colpensiones las sumas ordenadas.

COSTAS

Dado el resultado desfavorable del recurso para la AFP Skandia S.A., se le
impondran las costas de esta instancia. En cuanto a Colpensiones, se acompana
el criterio de que, pese a haber apelado, el estudio comprendio el grado
Jurisdiccional de consulta en favor de la entidad, como labor oficiosa del juzgador
de segunda instancia. En todo caso, el ponente se permite aclarar que la
imposicion de las costas tiene una base objetiva, y como la entidad ejercio el
recurso de alzada, en aquellos aspectos que le resultaron desfavorables, eso
habilitaria la imposicion de este emolumento, pero, se sigue la postura de la Sala,
en cuanto se trata de un aspecto secundario que no tiene por qué afectar lo

discutido sobre los temas centrales.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Segunda de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el sentido de conceder
a Proteccion SA y Skandia SA el término de 30 dias para que pongan a disposicion
de la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, las sumas
ordenadas.

Segundo.- Confirmar en lo demads la sentencia apelada y consultada.

Tercero.- Costas en esta instancia a cargo de la AFP Skandia SA. Incluyase en la
liquidacion respectiva la suma de $800.000,00 por concepto de agencias en

derecho.

Notifiquese, cumplase y remitase el expediente al juzgado de origen, una vez

ejecutoriada la sentencia.
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En uso de permiso

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrado Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MARIO ALONSO GUTIERREZ SOLIS CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA

En Bogota, D.C., a los veintidos (22) dias de junio de dos mil veintitrés (2023), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para llevar
a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la declara

abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.
Acto seguido, se procede a dictar el siguiente,

AUTO
Reconocer personeria a la abogada Lyda Bibiana Gil Herrera quien se identifica
con C.C. No 31.434.957 y la T.P. No. 373.527 del CS de la J, como apoderada
sustituta de la Administradorva Colombiana de Pensiones - Colpensiones, en los

términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

Notifiquese.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,
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SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones contra
la sentencia proferida el 28 de marzo de 2023, por el Juzgado Veinte Laboral del
Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia, y en consulta contra

aquellas condenas no apeladas y que afectan a esa entidad de seguridad social.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Mario Alonso Gutiérrez Solis, actuando por intermedio de apoderado judicial,
demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y a la AFP
Porvenir SA, para que se declare la nulidad y/o ineficacia de su traslado al RAIS,
dada la omision en el deber de informacion. En consecuencia, se condene a
Porvenir SA a trasladarlo al RPMPD, junto con los aportes, debidamente
indexados. Asimismo, se condene a lo que resulte probado en uso de las facultades

ultra y extra petita, y al pago de costas procesales.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en el archivo 01 del
expediente digital, en los que en sintesis se indico que: nacio el 2 de abril de 1955;
inicialmente se vinculo al ISS; al momento del traslado del RPMPD al RAIS, no se
le brindo ninguna informacion ni explicacion economica, social o legal por parte
de la AFP Porvenir SA, asi como tampoco las ventajas de permanecer en el
RPMPD; se encuentra actualmente afiliado a Porvenir SA, con el animo de no

permanecer y retirarse de este fondo, para trasladarse al RPMPD.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones dio contestacion
en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones formuladas (archivo
08 del expediente digital); en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento
del actor, y la vinculacion inicial al ISS; sobre los restantes manifesto que no son
ciertos o no le constan. Como medios de defensa propuso las excepciones que
denomino erronea e indebida aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil,

descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al
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régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion de la accion
laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administrativas de

seguridad social del orden publico, y la innominada o genérica.

A su turno, Porvenir SA contesto en forma legal y oportuna oponiéndose a las
pretensiones de la demanda (archivo 07 del expediente digital). No acepto los
hechos planteados en la demanda. Como medios de medios de defensa propuso
las excepciones que denomino prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion, compensacion, restituciones mutuas, y la genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
referida al inicio de este fallo (archivo 11 del expediente digital), en la que declaro
la ineficacia del traslado efectuado por el actor del RPMPD al RAIS, por intermedio
de la AFP Porvenir SA, efectuada el 21 de febrero de 2003. Declaré como
aseguradora del demandante para los riesgos de invalidez, vejez y muerte a
Colpensiones. Ordeno a Porvenir SA a devolver a Colpensiones los aportes girados
a su favor por concepto de cotizaciones, junto con los rendimientos financieros y

bonos pensionales; condenando en costas a las accionadas.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, Colpensiones interpone recurso de apelacion
argumentando que el actor se encuentra dentro de la prohibicion legal de
traslado, la cual indica que no se puede trasladar cuando le falten menos de 10
anos para acceder a la pension. Afirmo que el traslado cumplio con el lleno de los
requisitos legales, y si se declara la ineficacia de traslado, se afectaria la
sostenibilidad financiera del sistema. Cuestiono la condena en costas de primera
instancia que le fue impuesta. Finalmente, indico que se deben devolver los gastos

de administracion y las primas de seguros previsionales en su favor.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA
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Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en la Ley 2213 de
2022, Porvenir SA solicito que se revoque la decision de primer grado, aduciendo
que el acto juridico de traslado goza de plena validez, en cuanto no existio vicios

en el consentimiento y se garantizo el deber de informacion

La parte actora presento alegatos en esta instancia, solicitando se confirme la

sentencia de primera instancia.

Colpensiones también presento alegatos en esta instancia, reiterando los

argumentos presentados al momento de sustentar su apelacion.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por Colpensiones al momento de sustentar su
recurso, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a esa

entidad de seguridad social.

ACLARACION PREVIA

Colpensiones hace referencia en su recurso de apelacion a la restriccion de traslado
de la parte actora, pues insiste que la misma no resulta procedente por cuanto a la
fecha no cumple con la edad requerida para rvetornar al RPMPD conforme los
parametros del literal e, del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 modificado por el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003, asistiendole razon en tal aspecto, por cuanto, es
un hecho indiscutible que en la actualidad el demandante cuenta con 68 arios de
edad, en tanto nacio el 2 de abril de 1955, conforme se establece con la copia de su
cédula de ciudadania (pagina 10 del archivo 01 del expediente digital); sin embargo,
se le recuerda que lo que se debate en el sub examine es la nulidad o ineficacia de
traslado de régimen pensional efectuado el 21 de febrero de 2003, con destino a la
AFP Porvenir SA; diferente a la procedencia del traslado de régimen cuando no se
cumplen con los mandatos legales sobre estos temas, por lo que no son de recibo los

argumentos esgrimidos por Colpensiones en este punto.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES



Exp. No. 020 2021 00490 01 5

Colpensiones interpone recurso de apelacion en el que indica que en el sub lite no
se configuran los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado; en este
sentido se recuerda que era la AFP Porvenir SA quien tenia la carga de probar
que efectivamente al afiliado se le dio toda la informacion veraz, pertinente y
segura de cudles eran las condiciones de su eventual pension en el RAIS (Ver
sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989; de 18 de octubre de
2017, radicacion 46292, y del 3 de abril de 2019, rad. 68.852), por ser quien tiene
la informacion sobre el particular, al haber sido la que impulso el traslado de
régimen pensional; sin que Colpensiones tenga injerencia alguna ni legitimidad
para cuestionar este punto, ya que no participo en el mentado negocio juridico y
la aludida AFP en momento alguno se mostro inconforme con esa decision al no
recurrirla. Por lo que la alzada se restringe unicamente a revisar la
inconformidad sobre la afectacion a la sostenibilidad financiera del sistema, la
devolucion de todas las sumas, la condena en costas, asi como las demdas condenas

impuestas a Colpensiones.

Bien, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria
en la especialidad civil, el efecto de la declaracion de nulidad es retrotraer la
situacion juridica a aquel estado mas probable en que se hallaria si el acto o
negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex tunc (desde
siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su origen (art. 1746
CC). En similares términos, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, en relacion con la ineficacia o nulidad del traslado ha indicado que “En la
medida en que el legislador no previo un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al
de la nulidad, la Sala en la sentencia CSJ SL1688-2019 explico que las consecuencias prdcticas de
la primera declaracion son idénticas a la de la segunda (vuelta al statu quo ante). Con asidero en
este argumento, la Sala Civil de esta Corporacion igualmente ha afirmado que «cualquiera sea la
forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien
porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo
invalidan, o porque una disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva

ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no se ha

celebrado jamds» (CSJ SC3201-2018).” (SL 3463-2019).

Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo
la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al régimen de ahorro
individual con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su estado original; de

igual manera, trae aparejada la devolucion de los aportes con sus respectivos
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rendimientos, incluidos los dineros descontados por la AFP por concepto de gastos
de administracion, asi como las sumas destinadas al sequro previsional y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima; pues, como ya se
dijo, la consecuencia de la declaratoria de ineficacia es, precisamente, restarle
cualquier efecto al contrato celebrado entre las administradoras de fondos
pensiones y el demandante, imponiéndose adicionar la decision apelada y
consultada en este punto, en el sentido de ordenar a Porvenir SA a devolver a
Colpensiones los gastos de administracion, primas de seguros previsionales y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima. Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan discriminarse con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas
informacion relevante que los justifiquen. Y es que es apenas natural que se
devuelvan todos los dineros aportados y generados en el RAIS para que pueda
retrotraer el estado de afiliacion del demandante. De no operar dicho reembolso,
se le estaria dando efectos parciales a dicha declaratoria, y ello, ademadas,
implicaria un enriquecimiento sin justa causa a costa de los aportes de la

cotizante y su empleador.

Sobre el particular, cumple recordar que ha sido posicion reiterada por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que las AFP deben trasladar
a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. También ha dicho que esta declaracion obliga a las administradoras
del RAIS a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus
propios recursos, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos dineros han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones. Asi lo serialo en la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, en sentencia SL2937-2021:

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion, como se explico, solo es posible bajo la ficcion que
el mismo nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al végimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambio al de ahorro individual con
solidaridad, y si estuvo afiliado a este ultimo, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratdndose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaracion obliga
a las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CS] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4811-2020 y CSJ SL373-
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2021); criterio que igualmente aplica en relacion con el porcentaje destinado a seguros
previsionales y a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima, tal como se adoctrino
en recientes sentencias CSJ SL2209-2021 y CS] SL2207-2021.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad o ineficacia
del traslado implica para Colpensiones, como administradora del régimen de
prima media, que deba mantener la afiliacion del accionante como Ssi no se
hubiese realizado el traslado de régimen, asi no hubiera participado en el curso
del traslado de régimen pensional, dadas la consecuencias de la declaratoria de
ineficacia, debiendo asimismo recibir las sumas trasladadas por la AFP
accionada, incluidos los gastos de administracion, lo descontado por concepto de
seguro previsional y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima; lo que a su vez garantiza la financiacion de la pension sin que existan
detrimentos de la cosa administrada, por ello se ordena la devolucion total de los
aportes junto con sus rendimientos, sin lugar a descuentos; razon por la cual se
confirmara la sentencia de primer grado en lo que respecta la condena impartida
a Colpensiones, precisando que dentro de la orden de devolucion de los gastos de
administracion, se incluye el valor descontado por seguro previsional (articulo 20
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 7 de la ley 797 de 2003). Sin
que pueda considerarse un enriquecimiento sin justa causa de la administradora
de prima media por recibir los gastos de administracion, rendimientos y demdas
emolumentos, dado que el articulo 32 de la Ley 100 de 1993, expresa con claridad
que una de las caracteristicas distintivas del RPMPD es que no existe una cuenta
individual, sino un fondo comun que va a garvantizar las pensiones de todos los

dafiliados que pertenecen a éste (Corte Constitucional Sentencia C-398 de 1998).

Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del legislador al
garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera presupone
acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos
cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;
circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria
de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica que el accionante
pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de prima media

con una menor carga contributiva.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio

brindar al demandante en el momento de su traslado, se adicionard la decision
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apelada y consultada en los términos ya indicados, pues esa parte de las
consecuencias necesarias de la ineficacia, no fueron precisadas por el juzgador

de primer grado, tal como lo solicito la entidad publica en la impugnacion.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de ineficacia del
traslado del réegimen pensional la Sala advierte que el articulo 48 de la Carta
Politica, define a la seguridad social como un derecho irrenunciable regido por el
principio de progresividad, de modo que, estando en juego un tema de tal
trascendencia como el régimen pensional aplicable al demandante y, de contera,
los requisitos para acceder al reconocimiento de un derecho pensional, en ultimas,
la nulidad del traslado de régimen pensional es imprescriptible, por guardar este
asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad de adquirir el
derecho pensional, tema que de avieja jurisprudencia se ha indicado que
es imprescriptible. En tal sentido se ha pronunciado la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia entre otras en sentencias SL1421-2019, SL1688-
2019, SL1689-2019 y SL2611-2020.

PLAZO PARA EL TRASLADO DE LOS DINEROS

Pese a que el juzgador de primer grado acerto en la decision de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional del actor y los efectos respectivos,
para evitar controversias futuras, se le concederd un plazo de 30 dias a Porvenir
SA, contados a partir de la ejecutoria de la presente decision, para que ponga a

disposicion de Colpensiones las sumas ordenadas.

CONDENA EN COSTAS

En este punto, es criterio de la mayoria de la Sala la improcedencia de la condena
en costas contra Colpensiones en primera instancia, debiendo imponerse
unicamente a cargo de los fondos privados, en la medida que la administradora
del RPMPD no tuvo injerencia en el acto juridico del traslado de régimen
pensional, ni es éste consecuencia directa o indirecta de la accion u omision de
Colpensiones; criterio del cual, el Magistrado sustanciador en todo caso aclara, en

el sentido que, la condena en costas deberia imponerse a cargo de todas las
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demandadas, esto es, Colpensiones y Porvenir SA, puesto que, a lo largo del
proceso estas administradoras han presentado oposicion a las pretensiones de la
demanda, siendo las costas esa carga economica que dentro de un proceso debe
afrontar la parte que obtuvo una decision desfavorable y comprende ademads de
las expensas erogadas por la otra parte, las agencias en derecho, cuya condena
tiene por finalidad la de resarcir a la parte vencedora, los gastos en que incurrio

en defensa de sus intereses.

Asi, pues, el articulo 365 del CGP, que regula la materia sefiala:

“..)

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a la que se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja, anulacion o revision
que haya propuesto. (...)".

Bajo tales presupuestos, es claro que la condena en costas atiende un criterio
netamente objetivo, en la medida que no se evalua la conducta de las partes
(temeridad o mala fe), debiendo valorarse unicamente la configuracion de
cualquiera de las hipotesis previstas por el legislador en la norma transcrita. Asi,
al haber prosperado las pretensiones de la demanda, es valido que Colpensiones,
y Porvenir SA asuman el pago de las costas procesales. Al respecto, recuérdese
que, tal como lo ha adoctrinado la Corte Suprema de Justicia, la finalidad de las
costas es la de “otorgar a la parte vencedora una razonable compensacion econdmica por la
gestion procesal que realizé” (Sala de Casacion Civil y Agraria, auto de 25 de agosto
de 1998). Y en similares términos se pronuncio la Sala de Casacion Laboral al
indicar que “las costas son una simple consecuencia procesal del ejercicio de la accion o de la
excepcion” (sentencia del 20 de noviembre de 2007, con radicacion No. 32200). Para
finalizar, resulta pertinente destacar que los criterios senialados en el numeral 4
del articulo 366 del CGP unicamente se aplican para la graduacion de las
agencias en derecho dentro de los limites maximos y minimos establecidos por el
Consejo Superior de la Judicatura, mas no comportan pautas de exoneracion de
las costas procesales. Fuera que, con dicha exoneracion se vulnera el principio de

igualdad procesal e las partes.

Empero, de conformidad con el criterio asumido por la mayoria de la Sala, se
revocara parcialmente el ordinal quinto de la parte resolutiva de la sentencia
apelada y consultada para, en su lugar, absolver a Colpensiones de las costas de

primer grado; y en segunda instancia, igualmente, siguiendo el criterio
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mayoritario, en razon a que el estudio incluyo el grado jurisdiccional de consulta

en favor de Colpensiones, no se le impondra condena en costas.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Segunda de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Adicionar el ordinal tercero de la parte resolutiva de la sentencia
apelada y consultada, en el sentido de condenar a la AFP Porvenir SA a trasladar
a Colpensiones, ademas de los valores ordenados por el a quo, los gastos de
administracion, primas de seqguros previsionales, y el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, por todo el tiempo en que el actor estuvo afiliado en el RAIS. Al
momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan discriminarse con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes
y demas informacion relevante que los justifiquen.

Segundo.- Adicionar la sentencia apelada y consultada en el sentido de conceder
a Porvenir SA el término de 30 dias para que ponga a disposicion de la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, las sumas ovdenadas.
Tercero.- Revocar parcialmente el ordinal cuarto de la sentencia de primera
instancia, en el sentido de absolver a Colpensiones de las costas.

Cuarto.- Confirmar en lo demas la sentencia apelada y consultada.

Quinto.- Sin costas en esta instancia.

Notifiquese, cumplase y remitase el expediente al juzgado de origen, una vez

ejecutoriada la sentencia.
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