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Bogota D.C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno

(2021).

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

Juzgado 3 Laboral del Circuito de Bogota D.C.

De conformidad con los folios 86 a 89 del expediente, en el
tramite de los alegatos de conclusién de la apelacién se verifica la

sustitucioén de la apoderada judicial de Colpensiones respecto de este
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proceso, por lo cual se reconoce como apoderada judicial sustituta de
la misma parte a la abogada MARIA CLAUDIA TOBITO MORENO, en
los términos y para los efectos del poder conferido. NOTIFIQUESE y
CUMPLASE.

Dicho esto, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a Porvenir S.A., €l 1.° de julio de 2000, por existir
un engano y asalto en su buena fe, debido a la falta de asesoria
profesional, clara y precisa; en consecuencia, Colpensiones debe
recibirlo, activarlo y afiliarlo en el régimen de prima media con
prestacion definida como si nunca se hubiere trasladado, y se
condene a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones todos los aportes,
rentabilidad obtenida, intereses, junto con la indexacion de todas

esas sumas (f.° 3-7).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
naci6 el 8 de febrero de 1955; realiz6é aportes en Instituto de Seguros
Sociales-1.S.S., entre el 6 de agosto de 1997 y el 1.° de julio de 2000.
Para entonces, fue visitado en el sitio de trabajo por los asesores de
Porvenir S.A., quienes le brindaron informacién acerca de las
pensiones, lo que motivo su traslado de pensiones a dicho fondo el
1.° de julio de 2000.

Afirmg, que en €l afio 2019, intenté trasladarse de régimen, pero

la solicitud fue negada el 7 de noviembre de ese afio, por Colpensiones
(f.° 5).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda fue admitida el 14 de enero de 2020, ordenandose
su notificacién y traslado a las demandadas, y la notificacion a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado {f.° 39). El 30 de

enero se entregd notificacién por aviso a Colpensiones.

COLPENSIONES S.A., invocé en su defensa la falta de
legitimacién en la causa por pasiva, la inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema, la
improcedencia de la declaratoria de nulidad y/o ineficacia del traslado
de régimen, la inexistencia de la obligacién de afiliacién, el error de
derecho que no vicia el consentimiento, la buena fe, la prescripcion,
la presuncién de legalidad de los actos juridicos, y la innominada o

genérica (ff.° 41-59).

PORVENIR S.A., tras notificacién personal de 4 de marzo,
contestd con oposicién a todas y cada una de las pretensiones y en su
defensa propuso como excepciones las de prescripcion, prescripcion
de la accioén de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa

e inexistencia de la obligacion, y buena fe (CD f.° 69).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardd

silencio tras acusar recibo de las diligencias el 19 de marzo {f.° 66).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 3.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 21 de julio de 2021, declaré ineficaz el traslado efectuado por el
demandante desde junio de 2000 a HORIZONTE S.A., hoy PORVENIR
S.A. En consecuencia, ordené a esta A.F.P. trasladar “los valores que

recibié con motivo de la afiliacion del demandante FERNANDO



ORD. Fisico (*) n.° 003 2019 00892 01
FERNANDOQ JUAREZ ACOSTA
contra COLPENSIONES v PORVENIR S.A,

JUAREZ ACOSTA por concepto de cotizaciones obligatorias,

voluntarias, en ¢l evento de haberlas realizado, bonos pensionales en
caso de haber sido redimidos, con todos los rendimientos financieros
e intereses causados, sin descuento alguno, conforme la parte motiva
de esta providencia” al R.P.M.P.D. administrado por
COLPENSIONES, quien debera reactivar la afiliacion de la
demandante, recibir los aportes y acreditarlos como semanas
efectivamente cotizadas en el régimen que administra como si nunca
se hubiera traslado al R.A.L.S. Declaré no probadas las excepciones
propuestas por ambas demandadas, y las condend en costas (ff.° 79-
80, 78 CD -Audiencia, CD, 1h56m-}.

IV. RECURSOS DE APELACION

PORVENIR S8.A., solicité principalmente la revocatoria en su
integridad del fallo de primera instancia, por cuanto se ignoraron los
medios de prueba, de los cuales no se hizo relacién en el fallo.
Manifestd, que tampoco se hizo alusion a la lesion injustificada del
derecho pensional del afiliado producto de la ausencia de
informacién, la cual no se halla acreditada en el proceso, en
desobediencia al precedente judicial de la Sala de Casacién Laboral
en la Sentencia SL4806-2020, del magistrado Gerardo Botero
Zuluaga. La A.F.P. en efecto provey6 informacién clara, veraz y
oportuna, lo cual era parte de sus obligaciones para el ano 2000, y el
interrogatorio de parte que intenta probar lo contrario es

contradictorio, por lo cual debe valorarse como poco creible.

Subsidiariamente, solicité la revocatoria de la orden de traslado
de los dineros por concepto de gastos de administracién y primas de
seguros provisionales, por cuanto tienen destinacién especifica por
mandato legal, son lo aportado para lograr los rendimientos

debidamente generados, y ya no se encuentran en poder de la A.F.P.
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Segun el articulo 7.° del decreto 3995 de 2008, desconocido por el
fallador, y concepto de 15 de enero de 2020, de la Superintendencia

Financiera de Colombia, entidad encargada de la vigilancia de las
sociedades administradoras del sistema general de pensiones, no se

debian trasladar los valores invertidos en el seguro previsional.

COLPENSIONES S.A., solicité la revocatoria en su integralidad
del fallo de primera instancia, por cuanto la decisién se basé en la
jurisprudencia, la cual es criterio auxiliar de decision judicial, y no
en los textos juridicos bajo cuyo imperio debe decidir el juez. De igual
manera, debe hacer referencia el juez a los alegatos de conclusion,
los cuales son los que, a diferencia de la demanda, constituyen mas
que un mero escrito de argumentos. Adujo, que si el juzgador no los
atiende, como fue el caso, deben ser considerados ahora por el juez

de segundo grado.

A su vez, dijo que no es claro como podria el apoderado de la
parte demandante hablar de artificios, engafios y vicios en que hizo
incurrir el agente de la A.F.P. al demandante, por cuanto €l no estuvo
en el lugar y circunstancias de los hechos. Por otra parte, no hay
pruebas de tales hechos, o de cémo el acuerdo con el traslado por el
demandante es fruto de otra cosa que su propia torpeza si se observa
desde la sana critica, contra la cual el fallador atenta. Asi, el juzgador
habria hecho una suposicion de existencia de beneficiarios a los 39
minutos de la audiencia, e hizo una inversién de la carga de la prueba

juridicamente insostenible a los 43 minutos y 57 segundos.

Tampoco, se puede mantener la condena en costas y agencias
en derecho, por cuanto en estos casos no opera en defensa de la
confianza legitima. Ni se puede mantener esta condena, que se opone
al principio de sostenibilidad, al ordenar una pensién incierta bajo el
R.P.M.P.D. que aumenta los costos del sistema general de pensiones

5
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del 11 al 65% del ingreso base de liquidacion promedio de los ultimos
10 afios del demandante, cuando ademas, en su mayoria, la
poblacion colombiana no goza de pensiones tan altas como la que

espera obtener.

V. ACLARACION PREVIA

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

pensionales.

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

traslado de régimen pensional de los demandantes con fundamento

en las actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en los articulos 66A y 69 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
como problema juridico, el verificar la procedencia de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional del aqui demandante, por

falta de informacién suficiente por parte de la administradora
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demandada. Asi como también, si hay lugar o no a la devolucién de

los rendimientos y gastos de administracion a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante nacié el 8 de febrero de 1955 (f.° 3); ii) cotizo al extinto
Instituto de Seguros Sociales entre el 6 de agosto de 1996 hasta el
mes de junio de 2000, 98,14 semanas (f.° 16); iii) que €l 1.° de junio
de 2000, se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la A.F.P. Porvenir S.A., con fecha de efectividad
desde 2.° de junio de 2000 (ff.° 20-21), con un total de 1128 semanas
cotizadas para 11 de noviembre de 2020, segun lo informado por
dicha AFP en la historia laboral que reposa en las paginas 1 a 11 del

archivo de Anexos en el CD (f. 69).

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

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

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

de la vinculacion o del traslado.

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

libre y espontanea por parte del trabajador.
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El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad,
la entrega de una comunicacién escrita donde constara que la
seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones. Y el inciso 7.°
del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitid que la citada
manifestacién (de que la decisiéon que esta tomando el afiliado es libre,
espontanea y sin presiones) estuviera ‘preimpresa’ en €l formulario
de vinculacién. Norma esta, que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

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

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

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

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales,
con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la
gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que

emanan de la buena fe, como el de la transparencia, vigilancia, y el deber
de informacion.
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La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde
la antesala de la afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para
el disfrute pensional.

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

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

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

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

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

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

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacion expuso:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios
del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision
consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con

9
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el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambid

para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién

necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.

Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,

de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el

momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este
desde un inicio ha existido”.

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

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

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

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

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

En esta providencia, también se djjo:

“(...) nila legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacién.

De hecho, la regla jurisprudencial {...) es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,

comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
10
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diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba

a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta préximo o no a
pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se predica
frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

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

de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

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

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

del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, el
demandante sufrié traslado efectivo desde el 2 de junio de 2000, y
aparece consolidado el traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad en el fondo de pensiones administrado por PORVENIR
S.A. (ff.° 3, 16, 18, 69 —Archivo Anexos, pags. 1-11, 25-). Ahora, se
halla una incongruencia entre la fecha de traslado y efectos del

mismo, por cuanto el formulario de traslado fue diligenciado el 11 de
11
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noviembre de 2000, segiin consta en el folio 69 (CD, archivo Anexos
cd, pag. 34). En todo caso, este formulario, si bien refiere que la
decision se adoptd libre y voluntariamente, esa sola afirmacién no
acredita que en efecto se le haya suministrado la informacion

oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia,

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

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

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. {...)"!

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

pensiones, es menester precisar que:

“la reaccién el ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L. 100/1993) a
la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusién de todo efecto
Juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus

! C8J STL8125-2020,
12
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consecuencias prdcticas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

(...) Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual
que su alegacion de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de
algunas nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la
ratificacién de la parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no

es posible sanear aquello que nunca produjo efectos.”?

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

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

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

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

Ahora bien, en grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES debe anotarse, frente a la devolucion de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones —obligatorias y voluntarias, si las hubiere-, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, rendimientos
financieros, frutos e intereses, y gastos de administracién, que la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia sefiald en

sentencia CSJ SL1421-2019:

“I.a administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como

2 °SJ SI,1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838,
13
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cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta
debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto
es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la
pensién de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracién en gue hubiere
incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del
c.c.”

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

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacién, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pensibén, los rendimientos financieros y los gastos de_administracién al
Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada PORVENIR S.A. devolver todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliaciobn del demandante, entre ellos,
cotizaciones -obligatorias y voluntarias, si las hubiere-, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, rendimientos
financieros, frutos e intereses, gastos de administracién, y todas
aquellas sumas depositadas en la cuenta de ahorro individual del
demandante, pues dichos valores pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social. En estos términos se adicionaria la sentencia de

primera instancia.

Respecto de la excepcidon de prescripcion, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado pensién
es imprescriptible, ...} pues, recuérdese, +da exigibilidad judicial de la

seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de

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

14
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en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccién™s, por 1o

que resulta acertada la decision del juzgador de primera instancia.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realiz6 el demandante el 1.° de
junio de 2000, cuando se traslado del régimen de prima media con
prestacién definida, administrado por COLPENSIONES, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por PORVENIR S.A.,
conforme al formulario de afiliacion y traslado allegado al proceso (f.°
69, Archivo Anexos, pag. 34), por lo que, PORVENIR S.A.,
administradora a la cual se encuentra actualmente afiliado, debera
trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los aportes
que posea €l demandante en su cuenta, junto con las sumas de
seguro previsional y gastos de administracién. En consecuencia, se

CONFIRMARA y ADICIONARA la sentencia de primera instancia.

Sin costas en esta segunda instancia.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la sentencia
apelada y consultada, proferida el 21 de julio de 2021, por el Juzgado
3.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido d¢e CONDENAR
a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES, todos los valores

que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del demandante, tales

3 CSJ S11688-2019.
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como cotizaciones obligatorias o voluntarias, bonos pensionales,
sumas adicionales de aseguradora, frutos, rendimientos financieros,
gastos de administracion e intereses causados, acorde con lo

considerado.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y

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

TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.

CUARTO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

v ]
I [\ = ! \
D A. J. CORREA STEER

7

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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Repiiblica de Colombia
Tobuaal Soperior de Bogotd

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JENNY SOSA
NIETO contra ATLAS SEGURIDAD LTDA.

EXP. 11001 31 05 005 2019 00449 0O1.

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

(2021).

En la fecha arriba sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunid la Sala
Segunda de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados,
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIQO, y DAVID A, J. CORREA STEER, quien actiia como ponente,
con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandada, contra la sentencia proferida el 13 de noviembre
de 2020, por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota D.C.,

y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declarara que entre ella y
ATLAS SEGURIDAD LTDA., existe un contrato de trabajo desde el 22
de enero de 2015 hasta la actualidad, y la ineficacia de su despido,
como quiera que fue sin justa causa, asi como del contrato celebrado
el dia 23 de abril de 2019, para en su lugar, dar continuidad al
contrato de trabajo a término indefinido firmado el dia 16 de enero de
2016. Consecuencialmente, que se condenara a la demandada al
pago de los salarios dejados de percibir desde €l 8 de febrero de 2019
al 22 de abril de la misma anualidad; de los aportes al sistema de
seguridad social causados en dicho periodo, y al pago de los intereses

que se hubiesen causado sobre estas sumas.

De forma subsidiaria, solicité que la demandada le pagara la
indemnizacioén por despido sin justa causa; la indemnizacion prevista
en el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo, y lo que resultare

probado ultra y extra petita.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesté que
inicialmente celebré un contrato de obra o labor con la demandada,

que posteriormente, el dia 16 de enero de 2016, celebr6é un contrato
de trabajo a término indefinido con esta para desempeiiar el cargo de
Guarda de Seguridad; que devengaba un salario de $826.116 M/CTE;
que el 18 de diciembre de 2018, se afili6 al Sindicato Nacional de los
Trabajadores de la Industria y Vigilancia de la Seguridad Privada -
SINTRAVIP; que €l 18 de enero de 2018, la Jefe del Departamento de
Programacion le certific6 que su horario seria de lunes a viernes
desde las 6:00 a.m. hasta las 14:00 p.m., y los sabados de 6:30 a.m.
a 18:30 p.m., descansando los domingos y festivos, y que el 28 de

agosto de 2018, el mismo departamento le indicé que los domingos y
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festivos seria reemplazada por Yadir Moreno, y que ello fue ratificado
el dia 8 de octubre de 2018.

Sostuvo, que el 17 de diciembre de 2019, le fueron otorgadas
sus vacaciones las cuales finalizaban €l dia 4 de enero de 2019; que
como conforme al horario estipulado no trabaja los domingos y
festivos, se presentd a laboral €l dia 8 de enero de 2019; que €l 30 de
enero de 2019, fue llamada a diligencia de descargos; que se le inicio
un proceso disciplinario por no presentarse a laborar el 7 de enero
de 2019, y que el 8 de febrero de 2019, la demandada le presento la
carta de terminacién de contrato de trabajo, alegando como justa

causa que no se presentd a laborar el 7 de enero de 2019.

Expuso, que el dia 28 de febrero de 2019, presenté accion de
tutela, la cual fue conocida por el Juzgado 28 Municipal de Bogota,
autoridad judicial que en sentencia de 8 de abril de 2019, tutel6 sus
derechos fundamentales, y ordend al representante legal de la
demandada, o quien hiciera sus veces, a reintegrarla a un cargo de
igual o mejores condiciones del que venia desempenando, decision
que fue confirmada por el Juzgado 50 Penal del Circuito con Funcion
de Garantias; que el dia 23 de abril de 2019, suscribié nuevamente
un contrato de trabajo a término indefinido, para desempenar el
cargo de guarda de seguridad; que la empresa le indicé que conforme
a la parte resolutiva del fallo de tutela Gnicamente efectuaria su
reintegro, pero que como en el mismo no se indicé que este seria sin
solucién de continuidad, se elaboraria un nuevo contrato de trabajo;
que el contrato celebrado el dia 23 de abril de 2019, desmejoré sus
condiciones laborales, por lo que la demandada habia desconocido lo
dispuesto en el fallo de tutela; que el 6 de junio de 2019, fue citada
nuevamente a dos diligencias de descargos; que en una de ellas indico

que se presento a laborar el dia 14 de mayo de 2019, en cumplimiento
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del horario estipulado, y en la otra, se le endilgé el cargo de porte de

uniforme no asignado por la compariia para la operacion.

Finalmente, sefialé que es madre cabeza de familia; que la
demandada no ha dado respuesta a los descargos presentados por
ella, y que al momento del reintegro no le pagd los 3 meses de salario
causados entre el 8 de febrero de 2019 y el 22 de abril de 2019.
(Archivo n.° 1, pag. 5 - 13).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admitio el 20 de agosto de 2019, ordenandose la

notificacién y traslado a la demandada (Archivo n.° 1, pag. 83).

SEGURIDAD ATLAS DE COLOMBIA L.T.D.A., se opuso a todas
y cada una de las pretensiones de la demandante. Manifesté, que
terminé el contrato de trabajo de esta con justa causa, y que no habia
prueba alguna que invalidara el contrato suscrito el dia 23 de abril de
2019, maxime cunado en el fallo de tutela proferido por el Juzgado 28
Penal Municipal de Bogota, no se ordend la continuidad del contrato

suscrito el dia 16 de enero de 2016.

Aleg6 en su favor, las excepciones de justa causa del despido,
debido proceso disciplinario, cumplimiento al reintegro ordenado por
el juez constitucional, inexistencia de desmejora de las condiciones
del contrato de trabajo, inexistencia de la obligacion y de fuero de
salud, cobro de lo no debido por ausencia de causa, buena fe,
incumplimiento al deber probatorio, prescripcién y compensaciéon
(Archivo n.° 1, pag. 107 - 150).
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogot&, en sentencia
de 13 de noviembre de 2020, conden6 a SEGURIDAD ATLAS L.T.D.A,,
a pagar a la demandante, la suma de $3.689.290, por concepto de
indemnizacién por despido injusto; indicod, que dicha suma debe ser
debidamente indexada, teniendo en cuenta como L.P.C. inicial €l del
mes de febrero de 2019, y como L.P.C. final el del mes anterior al que
se efectiie el pago; absolvi6 a la demandada de las demas
pretensiones de la demanda, declarando parcialmente probada la
excepcion de inexistencia de la obligacién, respecto del reintegro

definitivo, y la condené en costas.

Considero, que los problemas juridicos a resolver consistian en
determinar si procedia el reintegro definitivo de la demandante, o si
la demandada debia reconocerle la indemnizacién por despido injusto

contemplada en el articulo 64 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Sefald, que no accederia a la pretensién principal, esto es, €l
reintegro definitivo, como quiera que no se demostré la condicion de
madre cabeza de hogar de la actora. No obstante, estimé que a la
demandante si le debia ser reconocida la indemnizacién por despido
injusto, como quiera que la causa que alegd la empresa para finalizar
el contrato de trabajo de ella, ya que no se present6 a laborar el dia 7
de enero de 2019, dia en el que segin la demandada culminaban las

vacaciones de la trabajadora, era inexistente.

Lo anterior, por cuanto la empresa no le informé con precision
la fecha en que debia reintegrarse a sus labores, ni tampoco se
demostré con claridad el dia en que iniciaron las vacaciones de la
demandante, no obstante como con las pruebas arrimadas al proceso

era posible inferir que las mismas, iniciaron el dia 19 de diciembre de

5
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2018, y el dia 7 de enero de 2019, fue festivo, concluyé que la actora

debia presentarse a laborar el dia 8 de enero de 20109.

IV. RECURSOS DE APELACION

El apoderado de la parte DEMANDADA, interpuso recurso de
apelacion para que fuera revocada la condena de la indemnizacion

por despido sin justa causa.

En sintesis, asever6 que como el periodo vacacional de la
demandante iniciaba €l dia 18 de enero de 2018, los 15 dias habiles
culminaban el dia 7 de enero de 2019, por lo que ese dia era cuando

la actora debia reintegrarse a laborar.

Senald, que el periodo de vacaciones inici6 el 18 de diciembre de
2018, y que incluso la actora en su interrogatorio de parte admitio
que desde esa data inicié su periodo vacacional, y que la conclusion
a la que arribd el a quo de que las vacaciones iniciaron el dia 19 de
diciembre de 2018, se basé simplemente en indicios que podian
derruirse con la prueba documental allegada al proceso,
concretamente con la carta de fecha de 26 de diciembre de 2018, en
la que se le informo a la actora que el dia 18 de enero de 2018,

iniciaron sus vacaciones.

Arguyd, que si bien la actora se presentd a laborar €l 18 de enero
de 2018, ese dia se le informd que se encontraba en vacaciones, y que
no debia trabajar, entonces si ella tenia conocimiento de que sus
vacaciones iniciaron ese dia, y de que los 15 dias habiles culminaron
el dia 7 de enero de 2019, no habia razén alguna que justificara el

motivo por el cual no se present6 a laborar ese dia.
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Agregd, que la trabajadora tenia conocimiento de que debia
laborar los dias festivos, v que ya tenia antecedentes por no haberse

presentado a laborar en estas fechas.

Finalmente, indicé que en caso de ser condenada al pago de la
indemnizacién por despido injusto se tuviera en cuenta el periodo

sobre el cual el a guo efectud el calculo de dicho rubro.

V. CONSIDERACIONES

Para decidir la apelaciéon interpuesta por la parte demandada, €l
Tribunal tendra en cuenta las previsiones del articulo 66A del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, segun el cual, la
sentencia de segunda instancia y la decision sobre los autos
apelados, deberan estar en consonancia con las materias objeto de la
apelacién, lo cual le impone un limite a la competencia del tribunal,
ya que no puede ir mas alla de las inconformidades expuestas por las
recurrentes. En este orden, la sala tendra como problema juridico
verificar, si el hecho de que la demandante no se haya presentado a
laborar el dia 7 de enero de 2019, después de haber disfrutado de sus

vacaciones, constituye una justa causa de despido.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que i) el dia 29 de
agosto de 2014, las partes suscribieron un contrato de trabajo de
obra o labor {Archivo n.° 1, pag. 28 - 29 y pag. 151); ii) que dicha
modalidad contractual fue modificada el dia 16 de enero de 2015,
debido a que pasé a ser un contrato de trabajo a término indefinido
(Archivo n.° 1, pag. 51 y pag. 113); iii) que el ultimo salario que
devengb la actora fue de $1.119.233; iv) que el 18 de enero de 2019,
la demandada cit6 a diligencia de descargos a la actora debido a que
no se presenté a laborar el dia 7 de enero de 2019 (Archivo n.° 1, pag.

233); v) que el 31 de enero de 2019, se llevo a cabo la diligencia de

7
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descargos (Archivo n.° 1, pag. 228 - 230) vi) y que el 8 de febrero de
2019, la empresa decidi6é dar por terminado el contrato de trabajo de

la actora {Archivo n.° 1, pag. 23 - 24 y 250 - 251).

En reiterada jurisprudencia, la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, ha sentado que le corresponde al trabajador
demostrar el despido, y al empleador la justificacion del mismo. En
sentencia SL-4547 de 2018, dicha corporacién establecié que una vez
probado el hecho del despido, como en efecto sucedio en el presente
caso, toda vez que la demandante aporté la carta de terminacion
unilateral del contrato de trabajo {Archivo n.° 1, pag. 23 - 24 y 250 -
251), a la parte accionada le corresponde acreditar la ocurrencia de
los motivos aducidos como justa causa para la terminacién del

vinculo laboral. En la misma providencia, se expresé lo siguiente: “No

basta con comunicar los motivos que llevan a finalizar unilateralmente el contrato
laboral, dado que para que un despido se repute justo el empleador debe
documentar la falta atribuida al subordinado y recaudar todo el acervo probatorio
que sustente debidamente su ocurrencia. De lo contrario, fallard en la labor
demostrativa que le incumbe en el escenario judicial y las imputaciones en las que
fundamenté la rescisién contractual quedardn como simples serialamientos sin

confirmacion.”

Se tiene entonces, que en la carta de terminacién unilateral del
contrato de trabajo de fecha de 8 de febrero de 2019, la demandada

adujo:

“...) Seguridad Atlas Ltda. es una empresa en la cual se trabaja
necesariamente por turnos de trabajo si es parte de la parte operativa. En este
sentido, a usted se le ha sefialado de manera reiterada que debe trabajar los lunes
festivos, no obstante, usted continua incumpliendo esta instruccién de manera
persistente y desconociendo las diferentes retroalimentaciones y reiteraciones de
instrucciones que se le han dado. Finalmente, el 7 de enero de 2019, cuando usted
conocia que se debia presentar a trabajar, nuevamente decide no hacerlo, y
adicionalmente no avisa de su inasistencia, de modo que se pueda tomar medidas

para poder evitar cualquier tipo de perjuicio.”
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Conforme a lo descrito, la demandada sefialé que la actora
desconoci6 lo dispuesto en los numerales 1.° y 5.° del articulo 58 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo, que consagra las obligaciones
especiales del trabajador, y alegdé como justas causas para dar por
terminado el contrato de trabajo de la actora las establecidas en los
numerales 4.° y 6.° del literal a) del Codigo Sustantivo del Trabajo, a

saber:

‘4. Todo dario material causado intencionalmente a los edificios,
obras, maguinarias y materias primas, instrumentos y demds objetos
relacionados con el trabajo, y toda grave negligencia que ponga en peligro la

seguridad de las personas o de las cosas.

(...}

6. Cualquier violacién grave de las obligaciones o prohibiciones
especiales que incumben al trabajador de acuerdo con los articulos 58 y 60
del Cédigo Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta grave calificada como tal
en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales

o reglamentos.”

Ahora, para determinar si la parte demandada logré acreditar
las faltas atribuidas a la actora, habra de revisarse el acervo

probatorio que se aportd al proceso.

Se tiene que en la pagina n.° 19 del expediente virtual, obra la
citacién hecha a la actora para rendir cargos y descargos, en la que
se le endilga la ausencia al servicio el dia 7 de enero de 2019, y en
donde se le informa que la misma se llevara a cabo el dia 31 de enero
de 2019 {Archivo n.° 1, pag. 228 - 230). En esta diligencia, la actora

manifesté lo siguiente: “Quiero decir que no me notificaron una carta de
vacaciones tampoco donde dice el dia de salida y de ingreso. Quiero aportar como
prueba las cartas de programacién y la carta de vacaciones donde supuestamente
dice que ingreso el 7 y no dice nada. Quedo pendiente de anexar desprendibles de

némina de octubre para adelante”.
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Igualmente, se observa que el dia 17 de diciembre de 2018, la
demandante solicitd que le fueran reconocidas sus vacaciones a
partir del 22 de diciembre de la misma anualidad, en sintesis, por
motivos personales (Archivo n.° 1, pag. 232), y que el 26 de diciembre
de 2018, la demandada dio respuesta a esta, informéandole lo

siguiente: “me permito dar tramite a su solicitud indicdndole que la misma es
procedente, y por tal motivo se efectuaron los cambios de programacién establecida

para los efectos, por lo tanto, usted se encuentra disfrutando de su periodo de

vacaciones desde el 18 de diciembre de 2018”. (Archivo n.° 1, pag. 180}.

De las anteriores probanzas, se coligen dos irregularidades, en
primer lugar, que pese a que la actora solicité vacaciones el dia 17 de
diciembre de 2018, a partir del 22 de diciembre de la misma
anualidad, solo hasta el dia 26 de diciembre de 2018, recibid
respuesta, en la cual se le indicé que su periodo vacacional inici6 el
dia 18 de diciembre de 2018, de manera que, para esa fecha la actora
no tenia certeza respecto del extremo inicial de sus vacaciones, por lo

que ese dia se presenté a laborar como lo admitid el recurrente.

Lo anterior, llevoé a concluir al a quo que el periodo vacacional
de la actora realmente inicié el dia 19 de diciembre de 2018,

apreciacion que a juicio de esta sala no resulta descabellada, dado

que la empresa informé de manera tardia a la actora del inicio del
mismo, lo que generd que esta se presentara a laborar el dia 18 de
diciembre de 2019, fecha en la que la empresa insiste iniciaron las

vacaciones de la demandante.

Como segunda irregularidad, se tiene que la empresa
demandada, desde la carta de terminacién de contrato de trabajo de
la actora (Archivo n.° 1, pag. 23 - 24 y 250 -251), insiste en que esta
tenia conocimiento de que debia trabajar los dias festivos, y que sabia

que el 7 de enero de 2019, debia presentarse a laborar, pero que

10
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decidié no hacerlo, falta esta en la que ya habia incurrido en varias

ocasiones.

Al respecto, debe decirse que el articulo 177 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, dispone que todos los trabajadores tienen
derecho al descanso remunerado en los dias de fiesta. No obstante,
el articulo 179 idem, permite que los trabajadores laboren los
domingos y festivos siempre que se les aplique el respectivo recargo

sobre el salario ordinario en proporcion a las horas laboradas.

Es claro entonces, que en uso de la facultad ius variandi, el
empleador pueda disponer que el trabajador labore un dia festivo,
siempre que reconozca el referido recargo. Sin embargo, dentro del
plenario no obra prueba alguna que de cuenta de que la empresa le
haya indicado a la actora que debia presentarse a laborar el lunes
festivo 7 de enero de 2019, y que ese dia culminaba su periodo
vacacional, hecho que tampoco podia inferir la actora de forma
diligente como lo pretende el recurrente, pues se itera que en los dias
festivos, conforme al estatuto laboral, hay lugar al descanso
remunerado, salvo que el empleador requiera del servicio del

trabajador en esas fechas.

Tampoco, hay prueba alguna que demuestre que la actora, a lo
largo de la ejecucion del contrato laboral, siempre haya tenido que
laborar los dias festivos, y que en el contrato de trabajo se haya

pactado algo asi.

Ahora, el hecho de que a la demandante se le haya impuesto
una sancién disciplinaria por haberse ausentado a laborar los dias
13 y 14 de abril de 2017, también festivos, como consta en
comunicaciéon de 21 de abril de 2017 (Archivo n.° 1, pag. 215),

tampoco es indicativo, de que el dia 7 de enero de 2019, debia

11
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presentarse a trabajar, y mucho menos, que durante toda la relaciéon
laboral la actora siempre le correspondi6 asumir los turnos de trabajo

los dias festivos.

Asi las cosas, es dable concluir que la demandada fallé en su
labor de demostrar la ocurrencia de la justa causa que alegd para dar
por terminado el contrato de trabajo de la demandante, al ser evidente
su falta de precision respecto de los extremos temporales del periodo
vacacional de la actora, y por haberle omitido avisarle que requeria
de sus servicios el dia lunes festivo 7 de enero de 2019, por lo que es
claro que la actora tiene derecho al reconocimiento de la
indemnizacién por despido sin justa causa, pues si se presentd a
laborar el dia 8 de enero de 2019, fue con la plena conviccién, de que
por ser dia festivo, el 7 de enero de 2019, tenia derecho a descansar,
aunado el hecho de que el 18 de diciembre de 2018, tuvo que
presentarse a laborar, dada la falta de respuesta por parte de la
demandada a la solicitud de vacaciones que elevé la actora el dia 17
de diciembre de 2018.

De otra parte, para calcular el valor correspondiente a la
indemnizacion por despido sin justa causa, el a gquo tuvo como
extremo inicial, el dia 29 de agosto de 2014, fecha en que las partes
suscribieron el contrato de trabajo, v como extremo final, el dia 8 de
febrero de 2019, data en la que la demandada finalizo
unilateralmente la relacién laboral, periodo con el cual estuvo de
acuerdo el apelante. En este orden, no le queda a esta sala otro
camino que confirmar en su totalidad la decision de primera

instancia.

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

12
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D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 13 de noviembre
de 2020, por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
de acuerdo con lo considerado en la parte motiva de esta providencia.

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

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

v
.\ = \
D A. J. CORREA STEER

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repiblica de Colombia
Tribural Superior de Bogotd

Sala Sagunida da Dacwign Leboral

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por SIRLHEY
EUGENIA DEL SOCORRO PARDO URIBE en contra de
COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 005 2020 00184 01.

Bogota D.C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.® 806 de 2020, se reunio la Sala Segunda

de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA

HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actila como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 9 de julio de 2021, por el Juzgado

5.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la siguiente,
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SENTENCIA
1. ANTECEDENTES

Pretendi6é la demandante que se declare el incumplimiento con
el deber legal de dar informacién veraz, oportuna, pertinente,
objetiva, comprensible y comparativa a la demandante por la A.F.P.
PORVENIR S.A., respecto del traslado de régimen pensional;, en
consecuencia, que se declare la ineficacia de la afiliaciéon al R.A.I.S.
efectuada a Porvenir S.A., que ella nunca se traslad6 al R.ALS., y que
atn esta validamente afiliada a COLPENSIONES. Pretendi6 también,
que se condene a PORVENIR S.A. a registrar como ineficaz su
afiliacién; a COLPENSIONES a activar su afiliacion; a PORVENIR
S.A., a trasladar a COLPENSIONES, la totalidad del capital de la
cuenta de ahorro individual, incluidos rendimientos, bonos y titulos
pensionales que hubiere, gastos de administracion y comisiones con
cargo a sus propias utilidades; a COLPENSIONES, a recibir tal
traslado; a las demas condenas contra las demandadas que surgieren
de acuerdo con los hechos probado conforme con las facultades ultra
y extra petita, y al pago de costas y agencias en derecho (Archivo 1,

pags.® 8-9).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
realizé aportes en el Instituto de Seguros Sociales-1.S.S. entre el 7 de
febrero de 1985 y €l 30 de abril de 1997. Posteriormente, los consigné
en la A.F.P. Colpatria S.A., hoy Porvenir S.A., desde el 1.° de mayo de
1997 hasta el 30 de diciembre de 1999. Para esto, la visitaron
asesores de Colpatria S.A., quienes le brindaron informacion
engafnosa, incompleta y contraria a sus intereses acerca del R.A.LS.
Ni ante el traslado, ni en el transcurso de la afiliacion desde 1997
hasta 2019, Colpatria o Porvenir proveyeron informacién que saneara

las falencias iniciales.
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Tras darse cuenta de lo lesivo que era el sistema para ella, la
demandante intenté en 2019, trasladarse de régimen, pero la
solicitud fue negada por Colpensiones y por Porvenir S.A. (idem, pag.

8).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda fue admitida el 27 de agosto de 2020, ordenandose
su notificacion y traslado a las demandadas, la notificacién a la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, y solicitéo la
proyeccién de la mesada pensional a las demandadas en su respectivo

régimen al contestar la demanda (idem, pags. 74-75).

COLPENSIONES, contesto la demanda, se opuso a todas y cada
una de las pretensiones, tras declarar que no le constaban la mayoria
de los hechos; en su defensa, propuso como excepciones las de
Inoponibilidad de la responsabilidad de la A.F.P. 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 ponderacién, Error de derecho que no vicia el
consentimiento, Inobservancia del principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema, Buena fe, Cobro de lo no debido,
Falta de causa para pedir, Presuncion de legalidad de los actos
juridicos, Inexistencia del derecho reclamado, Prescripcion, v la

Innominada o genérica (idem, pags. 93-116).

PORVENIR S.A. contestd la demanda, con oposicidén a todas y
cada una de las pretensiones, tras declarar que no eran ciertos o gue
no le constaban la mayoria de los hechos. y en su defensa propuso
como excepciones de mérito las de Prescripcion, Buena fe,
Inexistencia de la obligacién, Compensaciéon, y la Genérica (idem,

pags. 147-188).
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La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardd
silencio tras el acuse de recibo de 3 de septiembre de 2020, de los
documentos que le eran debidos (idem, pags. 82-83). Luego, hizo lo

mismo el 25 de septiembre (idem, pags. 82-83).

Tras esto, el 25 de noviembre de 2020, la demandante presento
memorial de impulso procesal (idem, pags. 272-273). y el 22 de junio
de 2021, el Juzgado fijé audiencia para el 9 de julio (idem, pags. 274-
275).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 5.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia
del 9 de julio de 2021, declaré6 la nulidad del traslado de la
demandante al R.A.L.S. administrado por Colpatria S.A., hoy Porvenir
S.A.; ordend a Porvenir S.A. el traslado de las contribuciones junto
con rendimientos, frutos e intereses; ordené a Colpensiones recibir el
traslado de los aportes de la demandante y actualizar historia laboral
de la demandante como si el traslado nunca hubiera ocurrido;
condend en costas por 4 s.m.l.m.v. a Porvenir S.A., y ordend el envio
al superior la decisién para consulta, de no ser apelada, a favor de

Colpensiones (idem, pags. 334-339).
IV. RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES S.A., solicitd la revocatoria de la sentencia de
primer grado con €l argumento de que la demandante se halla
validamente afiliada a Porvenir S.A., sin que se evidenciara vicio del
consentimiento, y de que se subsané cualquier vicio al permanecer
en el régimen por mas de 10 afios. Sefiald, que no hay evidencia de
que haya ocurrido un error de hecho, sino uno de derecho, mas este

no vicia el consentimiento. Consider6, que no hay lugar a recibir a la
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demandante en el R.P.M.P.D. por cuanto ella recae en el régimen de
la Ley 797 de 2003, y este prohibe los traslados en sus
circunstancias. De igual manera, se estaria vulnerando el principio
de la sostenibilidad financiera del sistema de seguridad social, al
descapitalizarlo. Finalmente, apunté que el R.A.L.S. seria mas
beneficioso para la demandante, por cuanto no cuenta atin con las
semanas requeridas del R.P.M.P.D., mientras que en aquel si puede

pensionarse ya.

PORVENIR S.A., solicité la revocatoria de la sentencia de
primera instancia, por cuanto las consideraciones del fallador se
centrarian mas en la figura de la nulidad que de la ineficacia del
traslado. Asi, la argumentacién del fallador llevaria a buscar vicios
del consentimiento, los cuales no se acreditan, pues la futura
desaparicién del Seguro Social en el momento de la afiliacién era un
hecho cierto, que efectivamente se concreté. Ahora, las
caracteristicas del R.A.L.S. estaban en la ley. Por otra parte, el
traslado de la carga de la prueba que hace la Corte Suprema no puede
ser automatico, sino segun el caso particular, cuando se acredita la
pérdida de beneficios pensionales. Asi las cosas, aqui eso no se habria
acreditado, ni qué actuacién constituye vicio del consentimiento o
falta al deber de informacién. Finalmente, si se accede a la
declaratoria de la ineficacia, seria absurdo en todo caso condenar a
devolver los rendimientos financieros, por cuanto ellos carecerian

también de causa.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar que €l suscrito Magistrado Ponente,
atendiendo la nueva conformacién de la Sala de Casacién Laboral de
la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedié a apartarse del

criterio que venia exponiendo en precedencia en aquellos asuntos
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referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes

pensionales.

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

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

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

los rendimientos y gastos de administracion a Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i) la
demandante naci6 el 8 de julio de 1960 (idem, pag. 18); ii) cotizo al
extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 7 de febrero de 1985
hasta el 31 de marzo de 1997, 169,71 semanas (idem, pag. 138); iii)
que el 5 de marzo de 1997, se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por la A.F.P. Colpatria S.A., hoy A.F.P.
Porvenir S.A., con fecha de efectividad desde 1.° de mayo de 1997,
donde atin se encuentra afiliada (idem, pags. 222, 225, 233), con un
total de 1070 semanas cotizadas para el 22 de abril de 2019, segun

6
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lo informado por dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa en el
Expediente Administrativo de Colpensiones, en el Archivo 2.° en sus

paginas a 32 a 36.

El traslado de régimen por vinculacién a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez, del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como del cabal
cumplimiento de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo

exijan.

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

vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 ibidem, que si cualquier
persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccion de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacion
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

El inciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso
como exigencia a los trabajadores y servidores publicos que por
primera vez se trasladaran del régimen de prima media con
prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad,
la entrega de una comunicacién escrita donde constara que la
seleccion habia sido libre, espontanea y sin presiones. Y el inciso 7.°
del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitid que la citada
manifestacion (de que la decision que esta tomando el afiliado es libre,

espontanea y sin presiones) estuviera ‘preimpresa’ en el formulario
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de vinculacién; norma esta que se encuentra en plena vigencia y no

ha sido materia de derogatoria alguna.

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

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

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

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

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

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

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacién, y como emanacién del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen

8
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consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacién, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere
el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le
perjudica.

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

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

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

Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacion, la

mentada Corporaciéon expuso en sentencia SL1688-2019:

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

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

“{...) es la demostracion de un consentimiento informado en el traslado
de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccién de
gue ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.
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Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde

demostrarla, debe precisarse que si el afiliado alega que no recibi6 la

informacion debida cuando se afilié, ello corresponde a un supuesto negativo
que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca.

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

(...) no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de Jjusticia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien estd en una posicién probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte estd en mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i) la
afirmacién de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion, (ii) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (i} es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacién de brindar informacién y, mds aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacidn.

De hecho, la regla jurisprudencial {(...) es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademds, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo ono a
pensionarse, dado que la violacion del deber de informacién se predica
frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en sf mismo.”

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, M.P. Doctor Omar Angel Mejia Amador, la

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

10
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sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e ineficacias

de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

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

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

aplicacion del precedente precitado.

En el caso que hoy ocupa la atencion de esta Sala, el 5 de marzo
de 1997, la demandante se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por COLPATRIA S.A., hoy por
PORVENIR S.A., donde sigue afiliada, conforme al formulario de
afiliacion y traslado allegado al proceso (Archivo 1.°, pags. 222, 225,
233), el cual, si bien refiere que la decision se adopté libre y
voluntariamente, esa sola afirmacién no acredita que en efecto se le
haya suministrado la informacion oportuna y veraz en los términos

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

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

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

acreditan un consentimiento, pero no informado.”
11
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Y en la accién de tutela, arriba citada, la cual llevé a cambiar el

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. {... 71

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

pensiones, es menester precisar que:

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

Por lo expuesto, resulta equivocado el andlisis de estos asuntos bajo
el prisma de las nulidades sustanciales, particularmente, el exigirle al
afiliado demostrar la existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o

dolo), pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el acto de
afiliacion se ve afectado cuando no ha sido consentido de manera

informada.

(...} Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual
que su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de
algunas nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la
ratificacién de la parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no

es posible sanear aquello que nunca produjo efectos.”?

i csJ STL8125-2020.
2 £5J SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838,
12
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Posicion esta, que fue replicada en la pluricitada sentencia de
tutela CSJ STL8125-2020, con lo que no es posible aplicar dicho
argumento, asi como tampoco aquel referente a la ratificacion del acto

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

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

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

Ahora bien, en grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES debe anotarse, frente a la devolucioén de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales si las hubiere,
rendimientos financieros, frutos e intereses, y gastos de
administracion, que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema

de Justicia sefniald en sentencia SL1421-2019:

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

“Como lag nulidad fue conducta indebida de la administradora esta
debe asumir a su cargoe los deterioros sufridos por el bien administrado, esto
es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la
pensién de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracién en que hubiere
incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del
c.C.”

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

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en
gue se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por

13
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pensién, los rendimientos_financieros y los gastos de administracién al
Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada PORVENIR S.A. devolver todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién de la demandante, entre ellos,
cotizaciones -obligatorias o voluntarias-, bonos pensionales, sumas
del seguro previsional y de la garantia de pension minima,
rendimientos financieros, frutos e intereses, y gastos de
administracién y todas aquellas sumas depositadas en la cuenta de
ahorro individual de la demandante, pues dichos valores pertenecen
al Sistema General de Seguridad Social. En estos términos se

adicionara la sentencia de primera instancia.

Respecto de la excepcion de prescripcién, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accién de ineficacia de traslado de
régimen pensional es imprescriptible, “...) pues, recuérdese, da exigibilidad

judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se
desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de

ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera
satisfaccién™3, por lo que resulta acertada la decision del juzgador de

primera instancia.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la demandante el 5 de
marzo de 1997, cuando se trasladé del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado actualmente por COLPENSIONES,
al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
COLPATRIA S.A., hoy por PORVENIR S.A., conforme al formulario de
afiliacién y traslado allegado al proceso, por lo que, PORVENIR S.A.,
administradora a la cual se encuentra actualmente afiliada, debera

trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los aportes

3 ©8J SL1688-2019.
14
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que posea la demandante en su cuenta, junto con los rendimientos
financieros y gastos de administracién y seguros. En consecuencia,

se CONFIRMARA y ADICIONARA la sentencia de primera instancia.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR ¢l numeral PRIMERO de la sentencia
apelada y consultada, proferida el 9 de julio de 2021, por el Juzgado
5 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a
PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, tales
como cotizaciones obligatorias o voluntarias, bonos pensionales,
sumas de seguro y garantia de pensién minima, frutos, rendimientos
financieros, gastos de administracion e intereses causados, acorde

con lo considerado.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y

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

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

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

1\ = ,
[ A.J. COR EER

ALEJANDRA MAR{A HENAO PALACIO

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

™ Hipervinculo de consulta de expediente digitalizado:

my.sharepoint.com/ f:/g/personal/desl Ssltsbta_cendoj_ramajudicial_gov_co/EicQ0-
4jCURHmiZﬁUysyZEBBm?BJnyujy'?XDWPTlF3eQ?e=HMA'qu0

https:/ /etbcsj-
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Repiiblica de Colombia
Trbueal Supetior de Bogotd
Sala Segunia da Dacisitn Labaral

DAVID A. J CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por ESPERANZA
GOMEZ ARISTIZABAL y DARIiO ANDRADE BELTRAN contra
PORVENIR S.A.

EXP. 11001 31 05 006 2018 00274 01

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

(2021).

En la fecha arriba senalada, y en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala
Segunda de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., integrada por los Magistrados,
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO, y DAVID A. J. CORREA STEER, quien actiia como ponente,
con la finalidad de resolver el recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandada contra la sentencia proferida el 16 de marzo de
2021, por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota D.C., y

dictar la siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendieron los demandantes que se le ordenara a la
demandada el reconocimiento y pago de una pension de
sobrevivientes, debidamente indexada, en calidad de padres del
causante, Johan Sebastian Andrade Goémez, a partir del 5 de
noviembre de 2017, y al pago de los intereses moratorios hasta que

se efectuara el pago de dicha prestacion.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifestaron
que el causante, Johan Sebastian Andrade Gémez, su Unico hijjo,
nacié el 22 de noviembre de 1995, y falleci6 el 5 de noviembre de
2017; que para el momento de su fallecimiento laboraba para la
Fundacién Universitaria del Area Andina, y que él era quien cubria
los gastos de vivienda, alimentacién, pago de servicios publicos,

educacion, recreacién y vestuario, entre otros, de su grupo familiar.

Sostuvieron, que la demandada les negod el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes, con el argumento de que no acreditaban
la condicién de beneficiarios, debido a que el momento del
fallecimiento del causante no dependian econémicamente de él; que
ellos si dependian econdémicamente de su tinico hijo, y que a la fecha
ninguno goza o disfruta de pensioén alguna por parte del sector

publico o privado (f.° 4 - 10).
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Previa subsanacién, la demanda se admitié el 30 de agosto de

2018, ordenandose la notificacién y traslado a la demandada (f.° 34).

LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS - PORVENIR S.A., se opuso a todas y

2
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cada una de las pretensiones de los demandantes. Esgrimié, que no
se causaba en favor de los actores, el derecho a la pensién de
sobrevivientes, como quiera que estos no acreditaron la dependencia
econdmica respecto de su hijo, y que al no adeudarles suma alguna

tampoco se causaban los intereses moratorios pretendidos.

Alegdo en su favor, las excepciones de inexistencia de las
obligaciones que se pretenden a cargo de ella, cobro de lo no debido,

falta de legitimaciéon en la causa por pasiva, buena fe, y prescripcion.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia
de 16 de marzo de 2021, condené a Porvenir S.A. a reconocerle y
pagarle la pension de sobrevivientes a los demandantes a partir del
dia 5 de noviembre de 2017, en cuantia inicial de $737.717 junto con
la mesada trece adicional, y al pago de los intereses moratorios
previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, desde el
vencimiento del término de 2 meses que tenia la entidad demandada

para reconocer la prestacion.

Considerd, que el problema juridico a resolver consistia en
determinar si la parte actora conformada por los progenitores del
causante Johan Sebastidan Andrade Gémez acreditaban el derecho a
la pension de sobrevivientes regulada por el articulo 12 de la Ley 797
de 2003, por ocasion de la muerte del antes citado, acaecida el dia 5

de noviembre de 2017.

Indico, que el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, dispone que
seran beneficiarios de la pension de sobrevivientes, a falta de cényuge
compariero o comparfiera permanente e hijos con derecho, los padres

del causante si dependian econémicamente de él.
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Sefiald, que el causante acredité la densidad de semanas
exigidas en el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, como quiera que
cotizé mas de 50 semanas dentro de los 3 iltimos afios anteriores a

su fallecimiento.

Respecto, de la dependencia econémica estimé que la misma se
acredito con los testimonios de Luz Adrian Aristizabal, y Luis Ernesto
Vargas Garcia, como quiera que estos manifestaron que el causante
contribuyé con un porcentaje importante para la manutencion de su
hogar, como para satisfacer las necesidades basicas o minimas de los
miembros del grupo familiar, lo que permitia inferir que los actores
tuvieron una subordinacion econémica relevante frente al ingreso que

les otorgaba el causante.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte DEMANDADA, interpuso recurso de

apelaciéon para que fuera revocada la sentencia en su totalidad.

Arguy6, que era causal de negacion del derecho pensional
solicitado en el presente proceso, lo expresado por los actores en las
comunicaciones remitidas a los mismos, obrantes en el expediente y
desconocidos por la a guo en las que claramente se indica que los
demandantes no reunian los requisitos de dependencia econémica

que pretenden hacer ver.

Dijo, que con los testimonios practicados y pruebas
documentales, se probé que el sefior Dario Andrade Beltran, padre
del afiliado fallecido, tenia para la fecha de su deceso trabajo como
independiente, y que percibia unos ingresos que oscilaban entre
$800.000 y $1.000.000 de pesos, asi como que recibia ayuda de los

hermanos de la madre del afiliado fallecido, aproximadamente por
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$1.000.000, para sufragar los gastos del pago de la seguridad social,
y que el causante trabajaba, estudiaba, y pagaba sus estudios con
ayuda de sus familiares, lo que fue corroborado por €l en el

interrogatorio de parte.

Expres6, que en el formulario de solicitud de pension, los
demandantes indicaron que cotizaban en salud en el régimen
contributivo, y en la E.P.S. Sura, lo cual fue corroborado por ellos en

su interrogatorio de parte.

Agregd, que no era acertada la condena efectuada por el a quo
respecto del pago de los intereses moratorios, desde la fecha indicada
por el despacho, esto es, 2 meses posteriores al 28 de mayo de 2018,
como quiera que PORVENIR S.A., soporté la negativa del
reconocimiento de la pensién en fundamentos legales dispuestos en
la ley, pues los actores, al diligenciar los formatos de solicitud

pensional, sefialaron que ellos recibian ingresos y que tenian E.P.S.

Finalmente, solicité que se revocara la condena en costas,
debido a que PORVENIR S.A., actué con apego al ordenamiento
juridico y con buena fe, pues si negé la pension fue con base en la
informacién que arrojé la investigacién del nticleo familiar del afiliado
fallecido, y la informacion que entregaron los actores al diligenciar los

formatos de solicitud de la pension.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
determinara como problemas juridicos, los siguientes: i) si los
demandantes acreditaron el requisito de dependencia econdmica

respecto de su hijo, para ser beneficiarios de la pensién de

5
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sobrevivientes; #i) en caso de ser afirmativo, si es viable el pago de los
intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de
1993, iii) y si Porvenir S.A., no debi6 ser condenada a las costas del

proceso.

Dentro del plenario, no fue objeto de discusion que: i) Johan
Sebastian Andrade Gémez, nacié el dia 22 de noviembre de 1995, y
que es hijo de los demandantes Esperanza Gémez Aristizabal y Dario
Andrade Beltran, conforme al registro civil de nacimiento obrante a
f.° 17; ii) que el causante fallecié el dia 5 de noviembre de 2017, de
acuerdo con el registro civil de defuncién (f.° 18); iii) y que al
momento de su deceso, se encontraba afiliado a Porvenir S.A., en
donde cotizé un total de 158 semanas hasta el 2 noviembre de 2017
(f.° 48 - 54); de manera que, superd las 50 semanas requeridas por
el numeral 2.° del articulo 12 de la Ley 797 de 2003, norma aplicable
al caso por estar vigente al deceso del afiliado (CSJ sentencias
SL17521-2016 y SL15873-2017).

1.1. De la dependencia econémica de los padres para ser
considerados beneficiarios de una pension de

sobrevivientes.

En reiterada jurisprudencia, nuestro maximo érgano de cierre
ha precisado que la dependencia econémica que es exigida a los
padres para acreditar la condicion de beneficiarios de la pensién de
sobrevivientes, no requiere que los mismos se encuentre en estado de
mendicidad, por lo que pueden contar con recursos propios u otras
fuentes, que sin embargo no les permiten una autosuficiencia (CSJ
SL9640-2014, CSJ SL8928-2014, CSJ SL, 24 jul. 2007, rad. 30790,
CSJ SL, 11 may. 2004, rad. 22132, CSJ SL, 7 mar. 2005, rad. 24141,
CSJ SL, 1 feb. 2006, rad. 26406, CSJ SL, 24 may. 2007, rad. 30348,
y CSJ SL, 30 jul. 2007, rad. 31025).
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Asi, en la reciente sentencia SL-4300 de 2021, se aclard que la

dependencia econdémica de los padres “no tiene que predicarse de manera

total y absoluta respecto de su hijo fallecido; empero, no se puede entender que
esto habilité que cualquier ayuda por parte de un hijo se convierte en dependencia
econémica CSJ SL14539-2016, CSJ SL4103-2016y CSJSL16184-2015 y, con ello,
deben aplicarse criterios que permiten distinguir entre la simple ayuda o
colaboracion propia de la solidaridad familiar, de la dependencia real dirigida a
que los ingresos que el hijo procuraba a sus progenitores eran de tal entidad que

sin ellos tendrian un cambio sustancial en las condiciones de su subsistencia®,

pues, lo que se busca es procurar que la prestacion le sea reconocida
al real beneficiario del causante, que es a quien la pérdida de su hijo
le haya generado un menoscabo a su subsistencia, tras encontrarse
subordinado al ingreso que el hijo percibia para salvaguardar sus
condiciones econdémicas, el cual es de caracter imprescindible, debido

a la imposibilidad de los padres para subsistir sin €l.

Conforme con lo expuesto, los criterios que deben ser tenidos en
cuenta para calificar la dependencia econémica, conforme al criterio
fijado en la sentencia SL-4923 de 2014, son los siguientes: i) que sea
cierta y no presunta, esto es, que el suministro de recursos de la
persona fallecida al beneficiario no se puede construir o desvirtuar a
partir de suposiciones o imperativos legales abstractos; ii) que sea
regular o periédica, lo que implica que no se pueden validar conceptos
como regalos, atenciones, u otro tipo de auxilio eventual, iii) y
significativa, respecto al total de ingresos de los beneficiarios, es
decir, que constituya un verdadero soporte o sustento econémico, y
proporcionalmente representativa respecto de los demas ingresos que

pueda percibir el beneficiario.

De acuerdo con lo anterior, en ningQn yerro incurrié la a quo en
la valoracién de las pruebas, para tener acreditada la dependencia
econdémica de los demandantes respecto de su hijo fallecido, por lo

siguiente:
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La testigo Luz Adriana Aristizabal Aristizabal, hermana de la
actora, expres6é que Johan Sebastian Andrade Gémez, hijo fallecido
de los demandantes, ayudaba con los gastos de arriendo, servicios y
comida en la casa de sus padres, y que al momento de su
fallecimiento, su hermana era ama de casa por lo que no generaba
ning(in tipo de ingreso econdmico, asi como que el sefior Dario
Andrade Beltran no estaba laborando. Al indagarsele sobre la labor
que desempeniaba el padre del fallecido, explicé que este instalaba
cortinas y hacia divisiones en bafios, pero que no volvié a desempenar
dicha labor desde el afio 2013, debido a que en junio o en julio de esa
anualidad sufrié un accidente, por lo que a partir de ese momento
colaboraba muy poco con los gastos del hogar. Sumado a ello, indico,
que ella, junto con sus hermanos, brindaban un apoyo econémico a

los padres del causante, con posterioridad a su muerte.

El testigo Luis Ernesto Vargas Pineda, quien manifesté conocer
a los demandantes debido a que vivieron cerca de la casa de sus
padres, manifesté que la actora, al momento de la muerte del
causante no estaba laborando, y que el actor, habia sufrido un
accidente en el afio 2013, por lo que desde ese momento laboraba
esporadicamente. Igualmente, refiri6 que el fallecido, Johan
Sebastian Andrade Gémez, aportaba una buena suma de dinero para
cubrir los gastos mensuales del hogar, y que la familia de la actora la
ayudaba con el pago de sus aportes en salud, después de la muerte
del causante, asi que él en ciertas ocasiones les colabord

econémicamente a los aqui demandantes.

También, ambos testigos manifestaron unisonamente que los
padres del afiliado fallecido no percibian ningin tipo de ayuda

econbémica por parte de una entidad privada, ptblica o religiosa.
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De las anteriores probanzas, se colige que no es cierto lo
manifestado por la recurrente, esto es, que dentro del presente
proceso se acreditd que para el momento del fallecimiento del
causante, el sefior Dario Andrade Beltran trabaja como
independiente, y que percibia unos ingresos que oscilaban entre
$800.000 y $1.000.000, pues lo que verdaderamente indicaron los
testigos fue que después del accidente que sufrio el actor en el 2013,
este trabajaba de forma esporadica, y colaboraba muy poco con los

gastos del hogar.

Sobre lo afirmado por la recurrente, de que los actores reciben
una ayuda economica de los hermanos de la madre del afiliado
fallecido, aproximadamente por $1.000.000, debe decirse que
conforme a lo dicho por los testigos, esta colaboracién econdémica
inicio después de la muerte del causante, motivo por el cual no puede
afirmarse que los demandantes no dependian econémicamente de su
hijo al momento de su fallecimiento, pues se itera que los testigos

afirmaron que era él, quien asumia los gastos del hogar.

En cuanto a lo manifestado por la recurrente, de que los
demandantes, en el formulario de solicitud de pension indicaron que
realizaban los aportes en salud en la E.P.S. Sura, resulta necesario
precisar que si bien ambos admitieron esto en su interrogatorio de
parte, los testigos aclararon que dichos aportes son efectuados
gracias a la ayuda econémica que le brindan los hermanos de la aqui
demandante, vy que al momento del fallecimiento del afiliado
causante, los actores se encontraban afiliados al SISBEN y no a

E.P.S. SURA.

Aunado a ello, debe tenerse en cuenta que este formulario fue

diligenciado el dia 28 de marzo de 2018 {f.° 55), esto es, 4 meses y 23
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dias después, de la muerte del afiliado fallecido (5 de noviembre de
2017), por lo que este documento de ninguna manera puede acreditar
la no dependencia econémica de los actores respecto de su hijo al
momento de su fallecimiento al haber sido suscrito con posterioridad

a este suceso.

Asi las cosas, bajo las reglas de la experiencia y la sana critica,
al tenor de lo dispuesto en el articulo 61 del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, considera esta sala que con el
material probatorio analizado de manera conjunta y global, tal y como
lo concluyé la a quo, se acredité la dependencia economica de los
demandantes, de manera cierta, periédica y significativa, respecto de
su fallecido hijo Johan Sebastian Andrade Gomez, pues es clara la
imposibilidad de autosuficiencia en la generacion de fuentes de
ingresos de su parte, y la sujecién material a los ingresos del causante
al momento de su fallecimiento, por lo que son claramente
beneficiarios de la pension de sobrevivientes. Asi, habra confirmarse

la sentencia apelada en este aspecto.

1.2. De los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de
la Ley 100 de 1993.

En sentencia SL-14528 de 2014, nuestro maximo 6rgano de
cierre precisoé que los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley
100 de 1993 deben ser impuestos siempre que haya retardo en el
pago de las mesadas pensionales, independientemente de la buena o
mala fe del fondo pensional, o de las circunstancias que hayan
rodeado la solicitud del derecho pensional en sede administrativa,
como quiera que lo que se busca con dicho rédito es el resarcimiento

econdmico para aminorar los efectos adversos causadas por la mora

10
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del deudor en el cumplimiento de sus obligaciones, debido a su

caracter resarcitorio y no sancionatorio.

Igualmente, ha indicado que en situaciones excepcionales los
mismo no son procedentes, como en el evento en que la entidad de
seguridad social tenga serias dudas respecto de quien es titular de
un derecho pensional, dada la controversia entre benefciarios, y por
ello supende ¢l tramite hasta que la jurisdiccién ordinaria sea quien

dirima el conflicto.

En sentencia SL-3130 de 2020, reiterada en sentencia SL4300
de 2021, resefi6 sobre los intereses moratorios las siguientes

caracteristicas: “) su naturaleza es resarcitoria y no sancionatoria, en

consecuencia, la actuaciéon de buena o mala fe no es relevante para su
interposicidn, i} buscan reparar un perjuicio ante la falta de pago total o parcial de
la mesada pensional, y iii] existen salvedades que exoneran de su imposicién,
siempre y cuando existan razones atendibles al amparo del ordenamiento juridico

vigente al caso decidido, o por aplicacién de reglas jurisprudenciales.”

Teniendo en cuenta las directrices doctrinales ya indicadas, se
desprende que en el caso de marras, Porvenir S.A., no demostré la
existencia de una razéon atendible que la liberara del pago de los
intereses moratorios, ante al pago tardio de las mesadas pensionales
a los aqui demandantes, y por el contrario, eludio la condicién de
beneficiarios de los padres del causante, con una prueba que ella
misma aportd, esto es, el formulario de solicitud por sobreviviencia
para padres, obrante de f.° 55 a f.° 57, con el argumento de que en
dicho documento los actores manifestaron que realizaban aportes al
sistema de salud en E.P.S. Sura, situacion que se itera ya fue
aclarada con los testimonios practicados. En este orden, habra de

confirmarse la sentencia apelada sobre este topico.

11
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1.3. De la condena en costas a Porvenir S.A.

Respecto de la solicitud de la recurrente de que sea absuelta de
la condena en costas, es menester aclarar que el numeral 5.° del

articulo 366 del Codigo General del Proceso, dispone que «la liguidacion

de las expensas y el monto de las agencias en derecho solo podrédn controvertirse

mediante los recursos de reposicion y apelacién contra el auto que apruebe la

liquidacion de costas», por lo que esta sala se encuentra inhabilitada para
pronunciarse al respecto, por no ser este el momento procesal

oportuno para tal efecto.

Bastan entonces las razones expuestas, para confirmar la
sentencia apelada en su totalidad. Sin costas en esta instancia, ante

su no causacion.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida €l 16 de marzo de
2021, por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota D.C., de

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

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

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
12
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

N -

A.J.C EER
SV

ALEJANDRA iA HENAO PALACIO

Los Magistrados,

MARCEIIANO VEZ AVILA

13
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Repiblica de Colombia
Tribusal Superior de Eogotd

Seia Segunda du Badisiin Laboral

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por ELIZABETH
JIMENEZ CASTRO en contra de ANDRES BURITICA PALACIO.

EXP. 11001 31 05 007 2017 00147 O1.

Bogota D.C., veintiocho (28) de septiembre de dos mil

veintiuno (2021).

En la fecha sefalada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacién interpuesto por la demandante,
contra la sentencia proferida el 14 de octubre de 2020 por el
Juzgado 7.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., y dictar la

siguiente,
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SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié la demandante, que se declare contrato de trabajo
entre las partes procesales, vigente entre el 6 de abril de 2015 y el
4 de noviembre de 2016. En consecuencia, pidié que se condene al
demandado a pagar el auxilio de cesantia, las vacaciones causadas
y no disfrutadas, y la sancién por no afiliacién a seguridad social a
que se dio lugar durante ese mismo periodo; a pagar los salarios
correspondientes a los servicios prestados entre el 2 y el 4 de
noviembre de 2016, la moratoria por no consignaciéon de cesantias
del periodo del 6 de abril al 30 de diciembre de 2015, la prima de
servicios causada entre julio de 2016 (sic) y noviembre de 2016, la
indemnizacién moratoria por no pago de liquidacién del contrato a
partir del 5 de noviembre de 2016, la indemnizacion por despido

sin justa causa y las costas procesales (archivo 5, pags. 2-3).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
se celebro contrato de trabajo el 6 de abril de 2015 de forma verbal
y por tiempo indefinido, por los servicios de “oficio doméstico en la
Calle 213 N° 114-10 Manzana 11 Casa 100 Camino de Arrayanes’,

a desarrollar entre las 8 am v las 3 pm, por el monto de $45.000

diarios. Afirmé, que el demandado no la afilié a salud, riesgos
laborales, caja de compensacién o pension, ni ofreci6 el disfrute de
vacaciones o su compensacion a lo largo de todo el contrato.
También, que no consigné cesantias entre el 6 de abril y el 30 de
diciembre de 2015. Finalmente sostuvo, que €l contrato tuvo
terminacién unilateral sin justa causa por parte del demandado el
4 de noviembre de 2016, sin que pagara los salarios
correspondientes a los dias 2 y 4 de noviembre de 2016 (idem, pags.
3-4).
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II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 27 de marzo de 2017,
ordenandose su traslado al demandado, solicitando la debida
contestacion de la demanda, y reconociendo personeria a la
apoderada de la demandante (idem, pag. 15). Se intenté notificacién
personal del demandado, pero este no se presenté tras su citacién;
por lo cual el Juzgado ordend realizar notificacién por aviso el 14 de
junio de 2017 (idem, pag. 24). Tal aviso, fue debidamente enviado el
2 de agosto de 2017, y el 22 de agosto de 2017 el Juzgado fue

enterado del envio del aviso (idem, pags. 27-36).

A pesar de esto, el Juzgado ordené el archivo provisional de las
actuaciones el 15 de junio de 2018, por falta de gestion de la parte
actora para la notificacién, siguiendo el paragrafo del articulo 30 del
Cddigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social (idem, pag. 39).
Luego, el 12 de febrero de 2019, la parte actora envid certificacién
de no residencia en la direccion indicada en la demanda, y
manifestd desconocer la nueva direccién de residencia del
demandado (idem, pags. 40 y ss.). Por esto, el 31 de octubre de
2019, fue ordenado el emplazamiento del demandado, y fue

designado curador ad litem (idem, pag. 46).

El 20 de noviembre de 2019, el curador del demandado
contestd la demanda, afirmé que no le constaban sus hechos, sin
oponerse ni allanarse a las pretensiones; sefialé, que se atendria a
lo probado en el proceso. Propuso las excepciones de prescripcioén y

caducidad, y la genérica (idem, pags. 48-53).

El 24 de enero de 2020, el juez emitié6 auto mediante el cual

tuvo por contestada la demanda, y cité a audiencia del articulo 77
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para el 31 de marzo de 2020 (idem, pag. 55). Mas, el 11 de agosto
de 2020, con el levantamiento de términos durante la pandemia, la
dicha audiencia fue reprogramada para el 19 de agosto de 2020
(archivo 7), y luego, por falta de conocimiento por el despacho del a
quo de los correos electronicos de las partes, fue de nuevo

reprogramada para el 14 de octubre de 2020 (archivos 8-10).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 7.° Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia de esta ultima fecha, negd las pretensiones de la
demanda, sin condenar en costas, pero si en agencias en derecho
a la demandante por el concepto de la curaduria (archivo 10). Para
esto, el juez a quo consideré que no era posible obtener
convencimiento respecto de las condiciones de la relacién laboral a
partir de la Unica prueba practicada en el proceso, a saber, el
interrogatorio de parte, tras el desistimiento de la parte actora de
los testimonios pedidos y decretados. Para conceder la primera
pretension, de declarar el contrato realidad, habrian debido
probarse las condiciones del articulo 24 (sic) del Codigo Sustantivo
del Trabajo; v, a falta de hechos probados, no se esta en condiciones

de prosperidad de las pretensiones.

Por otra parte, dado que el curador ad litem propuso la
excepciéon de prescripcién, el Juez la declaré. Para argumentarla,
afirmé que no se habia incurrido en la causal de interrupcion de la
prescripcién sefialada en el articulo 94 del Cédigo General del
Proceso, aplicable a este proceso por la analogia ordenada en el
articulo 145 del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social,
por cuanto la notificacién del demandado se realiz apenas el 15

de noviembre de 2019, al curador ad litem. Por esto, se dio la
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notificacién del auto admisorio al demandado mas de 1 ano
después de su notificacién al demandante, por lo cual se deberia
considerar interrumpida la prescripcién solo a partir del 15 de
noviembre de 2019. En suma, incluso si hubieran sido declarados
los derechos sustanciales pretendidos, la totalidad de los créditos
cuya declaracion se pidi6 ya prescribieron, por el cumplimiento del
término prescriptivo ordenado en el articulo 151 del Cédigo

Procesal del Trabajo y la Seguridad Social.
IV. RECURSO DE APELACION

Interpuso recurso de apelacién la apoderada de la parte
demandante, solicitando la revocatoria de la sentencia de primer
grado, y la prosperidad de las pretensiones de la demanda. En su
sustentacion adujo que debia declararse la existencia del contrato
de trabajo, y condenarse al pago de sus prestaciones sociales
connaturales, por cuanto, en el interrogatorio de parte absuelto por
su prohijada, esta afirmé que si existié una relacién laboral entre
las partes, con las caracteristicas y afectaciones relacionadas en la
demanda. También, en este interrogatorio, se habria probado que

no “se le cancelaron las vacaciones, ni las primas”.

Dijo que no procedia la declaracién de prescripcién, por
cuanto la notificacién por aviso y la demanda se dieron en debida
forma. Para establecer su punto, argumenté que se vulneré el
debido proceso, ya que se habria debido realizar la actuacion
procesal en contumacia, sin la asistencia del demandado, dando
por no contestada la demanda, v generandose los efectos de
presumir como ciertos los hechos de la demanda susceptibles de
confesién, de acuerdo con el articulo 39 de la Ley 712 de 2001;

dado que habria sido correcta y oportunamente notificado por
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aviso, sin desconocimiento del domicilio del demandado, conforme
con los articulos 30 del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social, y 291 y 292 del Cédigo General del Proceso. Por esto,
también habria sido improcedente el establecimiento de la

curaduria (archivo 9, mins. 44-49).

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, segiin el cual
la sentencia de segunda instancia y la decision sobre los autos
apelados deberan estar en consonancia con las materias objeto de
la apelacién, se impone un limite a la competencia del tribunal, ya
que no puede ir mas alla de las inconformidades expuestas por el
recurrente. Por esto, la Sala tendra como sendos problemas
juridicos el verificar: 1) la existencia o no, del contrato de trabajo
alegado por la demandante y la procedencia de la condena al
demandado respecto de las prestaciones sociales no pagadas, en
virtud del valor probatorio a asignar al interrogatorio de parte
absuelto por ella misma; 2) establecer si es viable o no, la
declaratoria de la prescripcién sefialada por el juez en el presente
proceso; y finalmente, 3) esclarecer si era procedente o no, la
actuacion procesal con €l establecimiento de curaduria ad litem

observada en este proceso.

Para determinar la naturaleza juridica del vinculo alegado
entre las partes, debe verificarse si concurren los elementos
esenciales del contrato de trabajo, previstos en el articulo 23 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 1.° de la
Ley 50 de 1990, que son: la actividad personal del trabajador, la

continuada subordinacién o dependencia respecto del empleador y
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el salario como retribucién del servicio, teniendo en cuenta la
presuncion legal prevista en el articulo 24 ibidem, modificado por
el articulo 2.° de la Ley 50 de 1990, de que toda relacién de trabajo
personal se encuentra regida por un contrato de trabajo; de modo
que le corresponde simplemente a quien alega su existencia,
acreditar la prestacion del servicio personal y, quien resiste la
pretension, debe derruir la presuncién mencionada, desvirtuando
la existencia de los demas elementos esenciales del contrato de
trabajo, y acreditando los elementos de una relacién de naturaleza
juridica distinta (CSJ SL10546-2014, SL10118-2015, y SL1420-
2018).

En el presente caso, se tiene que la tinica prueba practicada
en el expediente, es el interrogatorio de parte absuelto por la
demandante. En particular, el interrogatorio de parte se halla
normado en el Codigo General del Proceso, y, por referencia
analdgica, se aplica al proceso laboral, de acuerdo con el articulo
145 del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social.

En efecto, se reconoce que el interrogatorio de parte es una de
las formas probatorias permitidas, por cuanto en Colombia rige la
libertad probatoria, y no hay tarifa o tasa legal de prueba respecto
de ningin hecho a probar en un proceso (Codigo General del
Proceso, articulo 165), si bien claramente prevalece la necesidad de
la prueba (idem, articulo 164), morigerada por los efectos de la
carga de la prueba (idem, articulo 167), y por regulaciones
particulares de la prueba conducente, y las presunciones legales

vigentes en el ordenamiento juridico.

Sin embargo, el régimen probatorio colombiano, asi como

libera a la parte en las formas de probar los hechos que alega,
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también libera al juez en el aspecto de que, en gjercicio del poder
jurisdiccional, en goce de la inmediacién respecto del proceso, las
pruebas y las partes, y como director del proceso, es quien define
los hechos en funcién del grado de convencimiento que adquiera

mediante las pruebas practicadas en el transcurso del proceso.

Asimismo, el juez adquiere el deber de argumentar en qué
medida los hechos probados se hallan debidamente sustentados
por la argumentacién factica surgida de la actuacién procesal. Por
esto, el juez es, especialmente, el definidor de los hechos, incluso
mas que del derecho, por cuanto es su convencimiento subjetivo,
solo objetivizado por la argumentacién que construya, el que
definira las condiciones de hecho que determinaran las
consecuencias de derecho que procedan de la situacién en que las
partes consideran que media una litis. Mas atan, por cuanto son las
reglas de la sana critica las que debe aplicar en la valoracion de las

pruebas.

Ahora, el juez de primer grado ha definido que la Ginica prueba
practicada no le generé convencimiento, y contra esta decision ha
apelado la parte demandante. Esto, no es debidamente
argumentado por el juez en su sentencia oralmente proferida; pero
esta Sala, concuerda con el resultado mental operado por el juez,
por cuanto el interrogatorio de parte de la demandante fue la tnica
prueba que operé en este caso a favor o en contra de las

pretensiones de la demanda.

Estamos asi, ante una circunstancia sospechosa en que la
demandante estuvo en el papel de expresar casi indisputadamente
la que habria venido siendo la prueba de sus propias alegaciones,

mas, en lo atinente a que el curador ad litem no contd con
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conocimiento diferente de los hechos del caso que el aportado
mediante la demanda, como se puede observar en su contestacion,
en la cual sefiala que ningliin hecho le constaba, vy que no se

allanaba, ni se oponia a ninguna de las pretensiones.

Mas aun, la demandante a través de su apoderada, decidié
prescindir de cualquier otra prueba que contribuyera en mejor
grado, con mayor objetividad y menor interés en las resultas del
proceso, a esclarecer los hechos, como los testimonios desistidos.
Tampoco, ofrecidé para el examen judicial el documento que afirmé
provenia del demandado, y que leia en el interrogatorio de parte, en
el cual podrian haber estado bien descritos hechos como la
existencia del contrato, el entendimiento de que el contrato a
liquidar tenia caracteristicas del laboral, el reconocimiento de

deudas por pagar.

Ante tal orfandad probatoria, la Sala, al igual que €l a guo, se
encuentra en idéntica posicion que este, respecto del otorgamiento
del valor probatorio del interrogatorio de parte; el cual, en la medida
en que sblo extiende la informacién de la demanda, con el mismo
valor de las alegaciones hechas en ella, por tanto, necesitadas de
una prueba objetiva, contrastable, que establezca y esclarezca los
hechos que sostendrian sus pretensiones, toda vez que no puede
llevar al convencimiento necesario para establecer una relacién
juridica tan compleja y amplia como la laboral, el pago de salarios
y la realidad de la prestacion personal del servicio, que conllevarian
a que aplicara, ante la falta de prueba contra el elemento
subordinacidn, a que se aplicara la presuncion legal de la existencia
de contrato de trabajo bajo las condiciones del articulo 24 del

Cédigo Sustantivo del Trabajo.
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Asimismo, no es posible declarar la existencia de obligaciones
laborales entre las partes, ni la existencia de deudas exigibles

relativas a tales obligaciones.

Ahora bien, este proceso goza de varias situaciones
irregulares. La primera de ellas notada, es la de que, en efecto, se
configuré la notificacién por aviso solicitada, sin que el Juzgado
declarara notificada la parte demandada. Asi, fue entregado en el
domicilio del demandado el auto admisorio, la demanda y sus
anexos el 2 de agosto de 2017, segiin consta en el expediente
(archivo 1, pags. 27-36). Se habia establecido que el demandado
atin vivia alli, la empresa de servicio postal estaba autorizada para
hacer la entrega, v la copia del aviso aportada al expediente se dio

debidamente cotejada.

La segunda, es que el Juzgado emiti6é auto de archivo el 15 de
junio de 2018, sobre el supuesto de que la actora no habia realizado
gestion para la notificacién; lo cual claramente no era cierto, pues
el Juzgado habia sido informado de la entrega del aviso, por lo cual
la notificacién debié haberse considerado realizada el 3 de agosto
de 2017. Hecho esto, se habrian debido aplicar las consecuencias
de la contumacia y de la falta de contestacién de la demanda,
explicadas en el Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social,

y arguiidas por la apelante.

Asi como también, se ve una tercera actuacién irregular, que
es la total inactividad de la parte actora respecto del archivo del
expediente, ya que no hay en el expediente, actuacién procesal,
memorial o mencién alguna del hecho de que se haya pasado por
alto la concreciéon de la notificacién por aviso. De hecho, la parte

actora aguarda hasta el 12 de febrero de 2019, para oponer el
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desconocimiento del nuevo domicilio del demandado. Actuacién
ante la cual el Juzgado resuelve aplicar el procedimiento
correspondiente, no a la contumacia, sino la del demandado
imposible de ubicar, que se desarrolla en el articulo 29 del Cédigo

Procesal del Trabajo y la Seguridad Social.

Finalmente, la notificacién de la demanda y el auto admisorio
al curador designado solo sucede el 15 de noviembre de 2019, y el
emplazamiento se concreta, finalmente, de acuerdo con el articulo
108 del Codigo General del Proceso, el 17 de septiembre de 2020,
15 dias habiles después de la inscripcion del emplazamiento en el
Registro Nacional de Personas Emplazadas, realizada el 26 de

agosto de esa anualidad.

Como cuarta y terminante irregularidad, el 14 de octubre de
2020, el Juzgado realiza y declara superada la etapa de
Saneamiento, de acuerdo con el articulo 77 del Cédigo Procesal del
Trabajo y la Seguridad Social, y, por su lado, la parte actora

nuevamente no se pronuncia.

Sin embargo, como se puede ver, el momento de la
irregularidad fundamental es el 15 de junio de 2018, y no se realizo
actuacion procesal oportuna alguna para corregirlo. Asi, no queda
mas remedio que observar la indebida notificacion realizada por el
juzgado como causal saneada de nulidad, de acuerdo con los
articulos 135 y 136 del Coédigo General del Proceso; pues, en
primera medida, la indebida notificacion sélo podria haberse
considerado propuesta por la parte afectada, en este caso,
eminentemente la parte demandada. En efecto, la notificacién es
un acto de comunicacién en el proceso, cuya intencién es dar a

conocer ¢l contenido de una providencia judicial a quien lo ignora.
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Por lo cual, quien la conoce no debe ser notificado, sino cumplir
con las cargas y obligaciones procesales que le corresponden de
manera oportuna; lo cual, claramente, la parte actora omitié, sin
reportar por ello un detrimento a su posicién por efecto del
transcurrir del proceso, sino por efecto de su propio actuar

inexplicable y tardo.

Por otra parte, la nulidad se habria visto saneada, en todo
caso, por continuar actuando sin proponerla, hasta el momento
mismo de los alegatos de conclusién. La actora no se pronuncio, no
opuso recurso alguno. Y finalmente, 3 afios después, tras ver las
consecuencias lesivas de su propia actuacién procesal para su
demanda, propone la realizaciéon de una correccién extemporanea
de una causal de nulidad que se habria dado, sélo para la obtencion
del efecto de considerar interrumpida la prescripcién con la
presentacién de la demanda y no con la notificacién del curador ad

litem.

Ademas, en su oportunidad procesal, el curador ad litem
formuldé la excepcién de prescripcién sobre la base de que, de
conformidad con los articulos 488 del Codigo Sustantivo del
Trabajo v 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, los derechos laborales prescriben al cumplirse tres anos
desde el momento en que la respectiva obligacién se hizo exigible;
para el caso, a partir del 4 de noviembre de 2016, sin que se haya
interrumpido la prescripcion, pues la notificacion a la parte

demandada, por lo ya dicho, solo se puede considerar realizada el
15 de noviembre de 2019.

En efecto, los articulos mencionados establecen la

interrupcién del término de prescripciéon con el simple reciamo
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escrito del trabajador. Mas no se halla en el plenario tal reclamo.
No obstante, el articulo 94 del Cédigo General del Proceso norma,

entre otras disposiciones, que:

‘La presentacién de la demanda interrumpe el término para la
prescripcién e impide que se produzca la caducidad siempre que el auto
admisorio de aquella o el mandamiento ejecutivo se notifique al

demandado dentro del término de un (1) afio contado a partir del dia
siguiente a la notificacion de tales providencias al demandante {...)”.

En el presente asunto, se observa que la parte actora tardé
poco mas de 4 meses en notificar la demanda, pues esta fue
admitida en auto notificado al demandante el 18 de abril de 2017
(archivo 1, pag. 17), y al demandado, por aviso, el 3 de agosto de
2017. Pero se debe atencién a que tal notificacién no se consideré
realizada, y que el litigio se establecié y saneé conforme con la
notificaciébn al demandado representado por curador ad litem,
segun fue explicado supra, €l 15 de noviembre de 2020 (idem, pag.
47).

Por los efectos procesales de la continua inactividad de la
parte actora, y de la concrecion del error judicial, el juzgado ordend
el archivo temporal del expediente sin que nada ocurriera, hasta
que la misma parte, queriendo dar a entender que podria superar
el impase de la notificacion a través de este medio, procedié a
anunciar su desconocimiento del domicilio del demandado; con lo
cual claramente buscaba obtener el establecimiento de curador ad
litem para darle continuidad al proceso en ausencia de notificacién

al demandado, conforme a la norma procesal laboral.
Es claro, entonces, que la parte actora fue negligente al
permitir sin objecién el archivo temporal del proceso, y dejar correr

los términos. Ahora, entre la fecha de notificacion del auto
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admisorio al demandante —el 18 de abril de 2017-, y la fecha de
notificaciéon a la parte demandada —el 15 de noviembre de 2019-,
caben 2 afios, 4 meses y 28 dias, lo cual lleva a que no se
interrumpa la prescripciéon con la presentacién de la demanda, sino
con la notificacién al demandado. Por lo cual, la prescripcion se
mantendra siempre que el tiempo entre el momento de exigibilidad
de las prestaciones demandadas -4 de noviembre de 2016-y el de
interrupcién de la prescripcién -15 de noviembre de 2019- sea

mayor a 3 afios; lo cual es el caso por 11 dias.

Finalmente, dado que la actuacién procesal en primera
instancia se encontré totalmente saneada de vicios procesales, al
menos hasta la satisfaccién de la etapa de saneamiento en la
audiencia del articulo 77 del Coédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, segiin lo antes argumentado; y, en virtud de que
la demandante declaré desconocer el domicilio del demandado, y
que fue correcta y efectivamente convocada la asistencia juridica
de curador ad litem ante la imposibilidad de notificar al demandado
del auto admisorio y la demanda, encuentra esta Sala que se
cumplié6 con los requisitos sefialados en los articulos 29 y 30
ibidem, los cuales ordenan el establecimiento de curaduria cuando

se incurre en la causal de que es imposible notificar al demandado

por desconocimiento de su domicilio.

Asi, se concluye que ninguno de los puntos de apelacion tuvo
prosperd contra la sentencia de primer grado, de lo se concluye que
la decision del a quo en el sentido de declarar probada la excepcion
de mérito de prescripcién, junto con la integridad del resto de su

sentencia, sera confirmada.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

14
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En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 14 de octubre de
2020 por el Juzgado 7.° Laboral del Circuito de esta ciudad,
conforme a lo expuesto en las consideraciones de esta decisién.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
TERCERO: Esta sentencia debera ser notificada a través de
EDICTO, atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFiQUESE Y COMPLASE.

Los Magistrados,

15



Repiblica de Colombia
Teibural Superior de Begotd
Sata Sagunda de Desmén Laboral

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por MARIA EDITH
TARAZONA CARRASCAL contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y PROTECCION
S.A.

EXP. 11001 31 05 016 2019 00697 O1.

Bogota D.C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelaciéon interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,
respecto de la sentencia proferida el 28 de junio de 2021, por el

Juzgado 16 Laboral del Circuito de Bogota D.C.
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El 19 de agosto de 2021, fue allegado memorial en el cual la
apoderada de Colpensiones se sustituyo, por lo cual se reconoce
personeria a ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES como
apoderada de COLPENSIONES, en los términos y para los efectos del
poder conferido. NOTIFIQUESE y CUMPLASE. (ff.°115-130).

Dicho esto, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante que se declare la nulidad y/o ineficacia
del traslado efectuados al R.A.1.S. administrado por la A.F.P. Davivir
S.A., hoy por Proteccion S.A., el 2 de enero de 1996, por existir un
engafio y asalto en su buena fe, debido a la falta de asesoria
profesional, clara y precisa. En consecuencia, que se ordene a
Proteccion S.A. trasladar a Colpensiones todos los aportes,
rentabilidad obtenida, sumas adicionales junto con los frutos e
intereses; y a Colpensiones a recibir los aportes y afiliarla en el

régimen de prima media con prestacién definida (f.° 47).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
naci6 el 31 de mayo de 1963, realiz6 aportes en el Instituto de Seguros
Sociales-1.S.S. desde el comienzo de su vida laboral hasta el 2 de
enero de 1996. Entonces se trasladé al R.A.1.S. administrado por la
A.F.P. Davivir S.A., hoy por Proteccién S.A. Y afirmé, que en el afio
2019, intenté trasladarse de régimen, pero la solicitud fue negada por

Colpensiones el 18 de septiembre de esa anualidad (f.° 47).
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda fue admitida el 13 de febrero de 2020, ordenandose

su notificacion y traslado a las demandadas, y a la de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado (f.° 55).

COLPENSIONES S.A., contestd la demanda, con oposicion a
todas y cada una de las pretensiones; en su defensa, propuso como
excepciones, las de Prescripcion y caducidad, Inexistencia del derecho
y de la obligacién, Cobro de lo no debido, Buena fe, y otras

excepciones cuyas condiciones de hecho se prueben en el proceso (ff.°
65-70).

PROTECCION S.A. contesté la demanda, se opuso a todas y
cada una de las pretensiones, y propuso como excepciones de fondo
o de mérito las denominadas: Inexistencia de la obligacién y falta de
causa para pedir, Buena fe, Prescripcion, Aprovechamiento indebido
de los recursos publicos y del Sistema General de Pensiones,
Reconocimiento de restitucién mutua en favor de la AFP: inexistencia
de la obligacion de devolver la comisién de administracién cuando se
declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa,
Inexistencia de la obligacién de devolver el seguro previsional cuando
se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa
y porque afecta derechos de terceros de buena fe, y la Innominada o
Genérica (f.° 70-72).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardoé
silencio tras dar acuse de recibo el 27 de enero de 2021, de los
documentos a ella debidos segiin el articulo 612 del Cédigo General
del Proceso (f.° 77).
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 16 Laboral del Circuito de Bogota DC., en sentencia
del 28 de junio de 2021, declaré ineficaz el traslado efectuado por la
demandante del R.P.M.P.D. al R.A.I.S. En consecuencia, ordené a la
AF.P. Proteccion trasladar a Colpensiones las sumas
“correspondientes a cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de
administracién y comisiones, debidamente indexados al momento de
realizarse la transferencia”; y a Colpensiones a recibir los dineros y
efectuar los ajustes en la historia pensional de la actora. Y declaré no
demostradas las excepciones propuestas, y condené en costas a las

demandadas (f.° 103).

IV. RECURSOS DE APELACION

PROTECCION S.A., solicité revocatoria parcial de la sentencia
de primer grado, respecto de la orden de traslado indexado de los
valores de la cuenta de ahorro individual y de los descuentos
realizados para gastos de la cuota de administracién y demas. Afirmo,
para sustentarlo, que el presente Tribunal los reconocia como
descuentos de ley; que estos descuentos surtieron su finalidad, la
cual era generar rentabilidades y asegurar el funcionamiento de los
regimenes de pensién minima, invalidez y sobrevivientes, por lo cual
ordenar su devolucién implicaria retirar tales protecciones y
ganancias para considerar sus frutos naturales. Finalmente, solicito
se tome en cuenta la prescripcion de esas sumas, por cuanto no
hacen parte del capital de la cuenta individual con la que se financia

la pensién tampoco en el R.P.M.P.D.

COLPENSIONES S.A., solicitd revocatoria parcial de la

sentencia, respecto de la condena en costas, por cuanto la causa de
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este litigio surge del negocio juridico privado que perfeccionaron la
AF.P. y la demandante, y no tenia competencia o facultades
Colpensiones para dejarlo sin efectos. Por esto, no concerniria a
Colpensiones el padecimiento de las costas de este proceso. Mas atn,
no se podria ver afectada Colpensiones por un acto que carece de
eficacia, también por el niimero de procesos que atiende como tinica

administradora del R.P.M.P.D.

V. ACLARACION PREVIA

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

pensionales.

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

actuaciones mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

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

Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala tendra
5
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como problema juridico, el verificar la procedencia de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional de la aqui demandante
por falta de informacién suficiente por parte de las administradoras
demandadas. Asi como también si hay lugar o no a la devolucién de
los rendimientos y gastos de administracién a Colpensiones; y
finalmente, si hay lugar o no a la condena en costas a la demandada
COLPENSIONES.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i la
demandante nacié el 31 de mayo de 1963 (f.° 46); ii) cotizo al extinto
Instituto de Seguros Sociales desde julio de 1995 hasta el 2 de enero
de 1996, 8,29 semanas (ff.° 4-6); iii) que el 2 de enero de 1996, se
trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por Davivir S.A., hoy por la A.F.P. Proteccion S.A., con
un total de 1186,86 semanas cotizadas para 24 de julio de 2020,
segtin lo informado por dicha A.F.P. en la historia laboral que reposa

de £.° 72 (CD. Archivo Maria Edith, pag. 22-33).

El traslado de régimen por vinculaciéon a una A.F.P., es un acto
juridico que requiere para su eficacia y validez del consentimiento
exento de vicios, objeto y causa licita, asi como del cabal
cumplimiento de la forma solemne en los actos o contratos que asi lo

exijan.

El literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, estableci6 que
la seleccién de uno cualquiera de los regimenes del sistema general
de pensiones sera libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para
tal efecto manifestara por escrito su eleccion al momento de la

vinculacion o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100 ibidem, que si cualquier

persona natural o juridica impide o atenta en cualquier forma contra
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el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién de organismos e
instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral, la afiliacién
respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma

libre y espontanea por parte del trabajador.

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

ha sido materia de derogatoria alguna.

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

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

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le serialan las normas, en
especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas
todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademds todas aquellas

7
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que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda

el articulo 1603 del C.C., regla vdalida para las obligaciones cualquiera que
fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

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

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

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

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

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

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de
vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de
manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y
suficiente, de que esa decisién no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno
conocimiento de lo que ella entrafia.”
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Ahora bien, frente a la obligacién de brindar informacién, en

sentencia CSJ SL1688-2019, la mentada Corporacién expuso:

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

desde un inicio ha existido”.
Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

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

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

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

(...) no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la
cual no es dable exigir a quien esta en una posicion probatoria complicada —
cuando no imposible — o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la
otra parte esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i} la
afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; (i) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacion de brindar informacién y, mas aun, probar ante las autoridades

administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:
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“r...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe
contar con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber
de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las administradoras de
fondos de pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional y,
ademds, que en estos procesos opera una inversién de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a
pensionarse, dado que la violacién del deber de informacién se predica

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

Estos criterios, fueron expuestos en la mentada sentencia de

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

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

sosteniendo el suscrito frente al tema de las nulidades e ineficacias

de traslado de régimen pensional.

En dicha accién constitucional, se adujo:

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

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

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la

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

la prueba de acreditar el cumplimiento del deber de informacion

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

la afiliada era o no beneficiaria del régimen de transicién o si tenia

una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.

10
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En el caso que hoy ocupa la atencién de esta Sala, la
demandante €l 2 de enero de 1996 se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por Davivir S.A., hoy
Proteccion S.A., conforme al formulario de afiliacién y traslado
allegado al proceso, visibles a folio 3, el cual, si bien refiere que la
decision se adopté libre y voluntariamente, esa sola afirmacién no
acredita que en efecto se le haya suministrado la informacion
oportuna y veraz en los términos dispuestos por la Sala Laboral de la

Corte Suprema de Justicia.

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

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

acreditan un consentimiento, pero no informado.”

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

criterio de este Magistrado Sustanciador, se dijo:

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

De otra, porque la simple firma del formulario al igqual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, son insuficientes
para dar por demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo

sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado. {...)"!

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

pensiones, es menester precisar que:

1 £8J STL8125-2020.
11
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“a reaccién el ordenamiento juridico {arts. 271 y 272 L. 100/ 1993} a
la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto
juridico del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto del cambio
de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde
el régimen de las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus
consecuencias prdcticas (vuelta al status quo ante, art. 1746 CC), dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

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

(...} Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a que el
demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo es inaplicable, al igual
que su alegacién de saneamiento del acto, puesto que, a diferencia de
algunas nulidades que pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la
ratificacién de la parte interesada, la ineficacia es insaneable en cuanto no

es posible sanear aquello que nunca produjo efectos. 2

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

por traslado entre administradoras de fondos de pensiones.

Por lo antes expuesto, al no acreditarse por parte de la A.F.P.
accionada que hubiese suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, la sancién juridica a ese incumplimiento es la

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

Ahora bien, en grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, debe anotarse, frente a la devolucién de todos los
saldos existentes en la cuenta individual del actor, entre ellos,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales si las hubiere,

rendimientos financieros, frutos e intereses, y gastos de

2 ¢8J SL1688-2019, SL, 8 may. 2019 rad. 68838,
12
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administracion, que la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia CSJ SL1421-2019, senald:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta
debe asumir a su cargoe los deterioros sufridos por el bien administrado, esto
es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la
pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracién en que hubiere
incurrido, los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su
propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del

C.C »

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

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracién al

Instituto de Seguros Sociales”.

Por ello, al tenerse como nunca realizado el traslado, debe la
demandada PROTECCION S.A. devolver todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién de la demandante, entre ellos,
cotizaciones, bonos pensionales, sumas de seguro previsional y de la
garantia de pensiéon minima, rendimientos financieros, frutos e
intereses, y gastos de administracién, y cuantas otras sumas
depositadas en la cuenta de ahorro individual de la demandante,
pues dichos valores pertenecen al Sistema General de Seguridad
Social. En estos términos se adicionara la sentencia de primera

instancia.

Respecto de la excepcion de prescripcidon, la mentada
Colegiatura ha dicho que la accidon de ineficacia de traslado pensién

13
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es imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «a exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se desprende de

su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado

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

que resulta acertada la decision del juzgador de primera instancia.

Por todo lo anteriormente expuesto, las anteriores
consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para declarar
la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la demandante el 2 de
enero de 1996, cuando se trasladé del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado por COLPENSIONES, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por DAVIVIR S.A.,
hoy por PROTECCION S.A., conforme al formulario de afiliacion y
traslado allegado al proceso, por lo que PROTECCION S.A.,
administradora a la cual se encuentra actualmente afiliada, debera
trasladar a la primera de las entidades mencionadas todos los
aportes, junto con los rendimientos financieros que posea la
demandante en su cuenta, gastos en seguros y garantias y gastos de
administracién. En consecuencia, se CONFIRMARA y ADICIONARA

la sentencia de primera instancia.

Finalmente, respecto de las costas, su imposicion a las partes
vencidas es una consecuencia implicita del hecho de haber sido
vencida en juicio, conforme se estatuye en el articulo 365 del Codigo
General del Proceso. Por esto, no se podria acceder a declararlas no
causadas. Mas aun, no procede la apelacién de la condena en costas,
pues, segun el articulo 366 del mismo Cédigo, norma en la cual se
regula esta institucién juridica, la eventual apelacion contra la
condena en costas s6lo se puede efectuar contra su especifica
liquidacién, la cual se realiza por el juez a guo tras ejercer su poder

concentrado de liquidacién de costas tras la ejecutoria de una

3 CsJ SL1688-2019.
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decision en la materia de un litigio; circunstancia y momento
procesal, el cual no se ha concretado atn, por lo cual esta solicitud

sera igualmente denegada.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

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

D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral PRIMERO de la sentencia
apelada y consultada, proferida el 28 de junio de 2021, por el Juzgado
16 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR
a PROTECCION S.A. a trasladar a COLPENSIONES todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante,
tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales si las
hubiere, frutos, rendimientos financieros, gastos de administracion,

seguros y garantias, e intereses causados, acorde con lo considerado.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y

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

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

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

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

15
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

vl
N = ]}
D A. J. CORREA STEER

\ /"/&.\9«/\/'\7

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

&

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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Repiiblica de Colombia
Trbenal Superior de Bogotd
Szla Sagunds de Daciwicn Laboral

DAVID A. J. CORREA STEER

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por GUILLERMO
ESCOBEDO RODRIGUEZ contra LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, PORVENIR S.A,
y COLFONDOS S.A.

EXP. 11001 31 05 021 2019 00707 O1.

Bogota D.C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno

(2021).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 15 del Decreto n.° 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda
de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., integrada por los Magistrados ALEJANDRA MARIA
HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y DAVID A. J.
CORREA STEER, quien actuia como ponente, con la finalidad de
resolver los recursos de apelacién interpuestos por las demandadas
y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
Colpensiones, respecto de la sentencia proferida el 28 de julio de
2021, por el Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota D.C., y

dictar la siguiente,



ORD. n.” 021 2019 00707 01

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

Pretendié el demandante, que se declare la nulidad de los
traslados efectuados a HORIZONTE S.A., hoy PORVENIR S.A., el
28 de marzo de 1996,y a COLFONDOS S.A. el 15 de marzo de 2013,
por existir falta de asesoria profesional, clara y precisa; en
consecuencia, COLPENSIONES debe recibirlo, activarlo y afiliarlo
en el régimen de prima media con prestacién definida como si
nunca se hubiere trasladado, y se condene a COLFONDOS S.A. y a
PORVENIR S.A. trasladar a COLPENSIONES, todos los aportes,

rendimientos y bonos pensionales (ff.° 3-4).

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que
nacié el 30 de julio de 1954; realizo aportes en el Instituto de
Seguros Sociales-1.8.S., hoy Colpensiones, hasta el 30 de abril de
1996. Eil 28 de marzo de 1996, se afilidé a la A.F.P. Horizonte S.A,,
hoy Porvenir S.A., con traslado efectivo desde el 1.° de mayo de
1996 hasta el 30 de abril de 2013; momento en el que los trasladé
a Colfondos, tras afiliarse el 15 de marzo de 2013, con traslado
efectivo desde el 1.° de mayo de 2013. En ambos traslados, el
demandante sefald no haber sido informado veraz y
suficientemente de los efectos del traslado respecto de las
caracteristicas del régimen de ahorro individual con solidaridad a

fondo, los requisitos para optar por la pensién, o como se liquida.
Afirmé, que en agosio de 2019, intentd trasladarse de

régimen, pero la solicitud fue negada por las 3 entidades del

sistema general de pensiones (ff.° 51-96).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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Tras ser repartida al Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota
D.C., el 18 de octubre de 2019 (f.° 98), la demanda fue inadmitida
el 10 de febrero de 2020, por el incumplimiento de requisitos de los
articulos 25 y 26 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social {f.° 100). Fue subsanada el 9 de marzo de 2020 (ff.° 103-111),
y s¢ admitio el 10 de julio de 2020, ordenandose su notificacién y
traslado a las demandadas, y a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado (f.° 112}).

Si bien la demanda y su auto admisorio fueron indebidamente
notificadas por el demandante, por falta de las confirmaciones de
entrega o acuses de recibo exigidos por el articulo 8.° del Decreto
806 de 2020, para consolidar la notificacién personal electrénica,
las entidades aportaron memoriales de contestacion de la manera
en que en adelante se refiere, resultando su notificacién realizada

por conducta concluyente (f.° 129).

COLFONDOS S.A., contesté la demanda, oponiéndose a las
pretensiones y a los hechos que lo acusaban de incumplimiento de
sus obligaciones de informaciéon. En su defensa, invocé la
inexistencia de la obligacion, a falta de legitimacién en la causa por
pasiva, la buena fe, la innominada o genérica, la ausencia de vicios
del consentimiento, la validez de la afiliacién al régimen de ahorro
individual con solidaridad, la ratificacién de la afiliacién del actor al
fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A., la
prescripcion de la accién para solicitar la nulidad del traslado, la

compensacion y pago, y la inexistencia de perjuicios (ff.° 115-117).

COLPENSIONES S.A., contesté la demanda con oposicidén a
todas y cada una de las pretensiones; en su defensa, propuso como
excepciones las de Descapitalizacion del sistema pensional,

Inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media
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con prestacion definida, Errénea e indebida aplicaciéon del articulo
1604 del Cédigo Civil, 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 de la obligacion, y la

Innominada o genérica (ff.° 118-120).

PORVENIR S.A., contesté a demanda el 16 de enero de 2021,
oponiéndose a las pretensiones y a los hechos que lo acusaban de
incumplimiento de sus obligaciones de informacion. Formulé como
excepciones las Prescripcién, Buena fe, Inexistencia de la

obligacién, Compensacion, y la Genérica (£.° 124-126, 132-149).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, guardo
silencio tras su notificacion, y acusar recibo de los documentos que
se le debian enviar el 12 de noviembre de 2020 (f.° 121). Finalmente,
el demandante anunciaba su tercer memorial de impulso procesal

el 8 de junio de 2021 (ff.° 127-128).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en
sentencia del 28 de julio de 2021, declaré la ineficacia del traslado
de 28 de marzo de 1996, con efectos desde 1.° de mayo de 1996, a
Horizonte S.A. hoy Porvenir S.A.; en consecuencia, declaré valida
la afiliacién al régimen de prima media con prestacion definida,
administrado por Colpensiones; condené a COLFONDOS a
trasladar “la totalidad de los dineros que recibié por motivo de la
afiliacion del demandante -aportes pensionales, bonos pensionales,
cotizaciones-, incluyendo los rendimientos generados por estos y
los dineros destinados para la garantia de la pensién minima; asi

como los gastos de administracion, las comisiones y lo pagado por
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seguro previsional, los cuales debe asumir con cargo a sus propios
recursos sin deduccidn alguna por gastos de traslado, contenidos
en la cuenta de ahorro individual” del demandante en el término de
1 mes; condend a Porvenir S.A., “a trasladar a Colpensiones la
totalidad de los gastos de administracion, comisiones y seguros
provisionales con cargo a sus propios recursos y o descontado de
la cuenta de ahorro individual por concepto de traslado”, en el
término de 1 mes; condend a Colpensiones a activar la afiliacion de
la demandante y actualizar su historia laboral; declard no probadas
las excepciones propuestas; condené en costas sélo a Porvenir por
la suma de $1.500.000; y envié para consulta la decisién por ser

contraria a los intereses de Colpensiones (f.° 153-154).

IV. RECURSOS DE APELACION

COLFONDOS S.A., solicitdé la revocatoria de la sentencia de
primera instancia en lo que respecta al traslado de los gastos de
administracién, comisiones, y de la garantia de pensiéon minima,
por cuanto la Corte Suprema de Justicia no habria abordado dicho
tema, y en segunda instancia, se debe considerar que los
rendimientos a trasladar se causaron debido a una o6ptima
administracién. También, adujo que debe rechazarse el traslado de
los gastos de administracién por la prescripcién del articulo 151 del
Coédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, puestoc que
esos gastos tienen naturaleza privada y son susceptibles de
prescripcion; y por cuanto es absurdo demandar los rendimientos
que se originaron en esos gastos; de modo que, se pide remover la
causa econdomica de aquellos, toda vez que se efectia la ineficacia
de un acto juridico y goza de las consecuencias del mismo. Asi
mismo, se opuso al traslado de los valores destinados a la garantia
de pensidon minima, por cuanto son descuentos de ley (Decreto

4982 de 2007), y las A.F.P. actuaron conforme a ello.
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COLPENSIONES S.A., por su parte, solicité principalmente la
revocatoria de la sentencia respecto de la ineficacia del traslado de
28 de marzo de 1996, y de la condena a activar la afiliaciéon y
actualizar la historia laboral. Ello, por cuanto el demandante
habria realizado el traslado de manera libre, voluntaria, sin
presiones, y conforme al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, al desear claramente permanecer en €l R A.LS. al trasladarse

posteriormente a Colfondos.

Afirmé, que la carga de la prueba resulta desproporcionada,
por cuanto resulta imposible probar circunstancias ocurridas hace
mas de 20 afios, sobre las cuales no er<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>